Industrieele eigendom en subjectief recht by Gerbrandy, S.
VU Research Portal




Publisher's PDF, also known as Version of record
Link to publication in VU Research Portal
citation for published version (APA)
Gerbrandy, S. (1946). Industrieele eigendom en subjectief recht.
General rights
Copyright and moral rights for the publications made accessible in the public portal are retained by the authors and/or other copyright owners
and it is a condition of accessing publications that users recognise and abide by the legal requirements associated with these rights.
            • Users may download and print one copy of any publication from the public portal for the purpose of private study or research.
            • You may not further distribute the material or use it for any profit-making activity or commercial gain
            • You may freely distribute the URL identifying the publication in the public portal ?
Take down policy
If you believe that this document breaches copyright please contact us providing details, and we will remove access to the work immediately
and investigate your claim.
E-mail address:
vuresearchportal.ub@vu.nl
Download date: 14. Sep. 2021
r 





VRIJE UNIVERSITEIT TE AMSTERDAM 
INDUSTRIEELE EIGENDOM 
EN SUBJECTIEF RECHT 
ACADEMISCH PROEFSCHRIFT 
ter verkrijging van den graad van Doctor in de 
Rechtsgeleerdheid op gezag van den Rector 
Magnificus Dr. J. COOPS, Hoogleeraar in de 
Faculteit der W i s - en N a t uu r k u n d e, in het 
openbaar te verdedigen op Vrijdag 21 Juni 1946 
te 14 ure in het gebouw der Maatschappij voor 
den Werkenden Stand, K l o v e n i e r s b u r g w a l 
DOOR 
SJOERD GERBRANDY 
GEBOREN TE SNEEK 
\ 
N.V. UITGEVËRS-MAATSCHAPPII 




Een tiental jaren, omvattende onder meer een wereldoorlog en een 
bezetting van Nederland, liggen er tusschen mijn doctoraal examen en 
de voltooiing van dit proefschrift. Dit laatste is derhalve geen afsluiting 
van den studententijd in den eigenlijken zin. 
Wanneer ik thans terugzie op mijn studiejaren aan de Vrije Univer-
siteit, dan is dat met veel dankbaarheid, zeker niet het minst ook jegens 
mijn ouders, die mij tot de studie in staat stelden, en die ik, ondanks 
de lotgevallen der afgeloopen jaren, nog in leven mag zien. Het 
betrekkelijk isolement, waarin de studie aan de Vrije Universiteit 
plaatst — en welks doorbreking trouwens in de macht van lederen 
student ligt — kan ruimschoots worden vergoed door een weten-
schappelijke opleiding die de diepste begeerte van vele s tudenten: 
om ook in die hoedanigheid geloovig werkzaam te zijn, versterkt en 
bevredigt. Ikzelf mag dat, met mijn tijdgenooten, temeer verklaren, 
omdat in onzen tijd de juridische faculteit rijk was aan figuren die, 
wel verre van hun werk tot eigen kring te beperken, op wetenschappe-
lijk en nationaal gebied verdiensten hadden, die gaarne algemeen 
erkend zijn. Dat Prof. Mr . V. H. RUTGERS, juist om die verdienste, 
door de hand van den bezetter den dood vond, is voor zijn leerlingen 
wel een reden van diepe droefheid; maar zij gevoelen niet minder 
rechtmatigen trots, dat zij hem hun leermeester mochten noemen. 
Voor leiding, voorlichting en medewerking, heb ik bij het schrijven 
van dit boek te danken. Prof. Dr . H. DOOYEWEERD heeft, als mijn 
promotor, niet slechts recht op mijn dank om de hulp en bijstand 
die hij mij in zoo ruime mate geboden heeft, niet slechts omdat hij 
op alle mogelijke en onmogelijke oogenblikken voor mij klaar stond. 
Ik zie en dank in hem den Hoogleeraar, die mij reeds bij het betreden 
der Universiteit terstond greep door zijn onderricht en die mij later, 
en met name bij de bewerking van dit proefschrift, geduldig en stelsel-
matig, heeft leeren nadenken over de grondproblemen der rechts-
wetenschap; hoezeer ook dikwijls van hem verschillende in praktische 
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uitwerking, ben ik mij, door die scholing, steeds meer aan hem ver-
bonden gaan voelen. 
Ik voel mij gedrongen, met droefheid den dood te gedenken van 
drie juridische hoogleeraren, van wie ik wel niet in eigenlijken zin een 
leerling ben, maar wier werk voor mij bij de bewerking van dit proef-
schrift van bizondere waarde is geweest, wier geschriften ik daarin vrij 
uitvoerig bespreek, en die ik, nu dit boek af is, zeer mis. Het zijn de 
Hoogleeraren B. M. TELDERS, PAUL SCHOLTEN en J. O R A N J E ; de laatste 
was mij bovendien een vriend in bittere tijden. 
Tenslotte mag ik niet nalaten, mijn dank voor betoonde mede-
werking te betuigen aan het Personeel van de Bibliotheek der Univer-
siteit van Amste rdam; men heeft mij daar steeds met groote bereid-
willigheid geholpen en ik heb er enkele van mijn beste studie-uren 
doorgebracht. S. G. 
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HOOFDSTUK I 
HET PROBLEEM VAN DEN ZOOGENAAMDEN INDUSTRI-
EELEN EN INTELLECTUEELEN EIGENDOM 
I. Theoretische problemen. 
Aan de kust van Klein-Azië lag eertijds Troje. Het moet een 
sterke stad geweest zijn, want de Grieksche stammen die tegen 
haar ten strijde trokken konden haar, volgens de overlevering, 
met wapengeweld niet innemen. Als wij Vergilius gelooven 
mogen, stond er in die dagen van den Grieksch-Trojaanschen 
oorlog op een gegeven morgen een groot houten paard buiten de 
stadsmuren, en de Grieken waren weggetrokken. Na een debat 
over het al of niet binnenhalen van dit houten gevaarte, bij welk 
debat de goden schenen in te grijpen door het angstwekkend 
gericht over den tegenstemmer Laokoon, werd de stadsmuur 
gedeeltelijk afgebroken en het paard ingehaald. Dat was de onder-
gang van Troje; want de Grieken die in den nacht daarop uit 
den buik van het paard kropen, hebben, tezamen met hun terug-
gekeerde landgenooten, deze oude, zeven maal op haar puin her-
rezen, stad, in de asch gelegd; en ze herrees niet meer. 
Het verhaal is bekend en dikwijls als beeld gebruikt. Was het 
Vergilius' levenswijsheid, die ons den ondergang van deze stad 
schilderde in een verhaal dat aanschouwelijk schijnt te maken 
wat er in het dagelijksch leven zoo vaak gebeurt? Zeker is, dat 
de wetenschap van het civiele recht in de laatste tientallen jaren 
vaak met problemen gezeten heeft als het oude Troje, en wel 
door het opkomen van nieuwe' vormen van recht waarvan de 
bekendste zijn: het auteursrecht, het octrooi, het merkrecht. Zij 
leek zoo eenvoudig, die indeeling van ons burgerlijk privaatrecht 
in personenrecht, zakenrecht en verbintenissenrecht. Zij was al 
oud, en, zonder direct uit het traditioneele eerbiedwaardige, Ro-
meinsche recht overgenomen te zijn, steunde zij daarop toch 
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indirect. Logisch was ze ook. Met haar kon men immers alle 
civiele recht omvatten: eerst stelt men vast wat de menschelijke 
persoon juridisch beteekent op zichzelf, in de familie, in den 
staat; dan regelt men de diverse vormen van meer of minder uit-
gebreide bevoegdheden van den mensch op het aardsche goed, 
als eigendom, vruchtgebruik, pandrecht, enz., en voorts dan regelt 
men de onderlinge betrekkingen der personen met betrekking 
tot het aardsche goed, als: koop, huur, ruiling en zoo verder. 
Was het niet vanzelfsprekend? 
Ja, betwist was de indeeling ook wel geweest. In zijn boek over 
„Het rechtsbegrip" schildert STRUYCKEN ons, hoe de school van 
Kegel met het onderscheid tusschen rechten „op zaken" en rech-
ten „tegenover personen" niet goed weg wist en het zelfs over 
boord wilde zetten. En deze school was niet de eenige die bezwa-
ren had. Maar waren zulke bezwaren niet al te theoretisch, en 
voelde men zich bij de praktische bruikbaarheid van het traditi-
neele systeem niet altijd toch maar het beste thuis? De traditie 
herrees zeven maal op haar puinhoopen. 
De verandering voltrok zich in den nacht en toen men in den 
morgenstond van de moderne codificaties ontwaakte, stond het 
Trojaansche paard al buiten. Zij, die zich geroepen voelden om 
in den tijd en in den geest der Fransche Revolutie de private 
rechten van den burger scherp aan te geven, hadden zich gehaast, 
te verklaren, dat de auteur op zijn geschrift een recht van onver-
vreemdbaar eigendom heeft. Daarmede was in Frankrijk het wet-
telijk omlijnde auteursrecht geboren. En paste het niet volkomen 
in het systeem der zakelijke rechten? Was het een minder of 
ander soort eigendom dan alle andere vormen daarvan ? 
Het recht van den auteur en dat van den uitvinder werden in 
het begin van hun ontwikkeling zeker aangevoeld als vormen van 
subjectief recht, vergelijkbaar met — of zelfs gelijk aan den eigen-
dom. De uitdrukking „propriété intellectuelle" of „geistiges 
Eigentum" kwam al spoedig in zwang, omdat men, naast alle 
overeenkomst, toch ook wel dit verschil wilde aannemen met de 
tot nog toe bestaande vormen van eigendom, dat het „voorwerp" 
van recht hier van onstoffelijken, ginds van stoffelijken aard was. 
Die gelijkstelling met eigendom was niet toevallig. De burger-
lijke eigendom was het instituut dat men vóór alles tot zijn recht 
wilde doen komen in dien tijd van en na de Fransche Revolutie. 
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Van de „rechten van den burger" was dit het belangrijkste en 
meest centrale, het recht op welks omschrijving, handhaving en 
bescherming men zich vooral toelegde. W i e nu het nieuw-erkende 
recht van auteur en uitvinder omschreef als eigendom, was ter-
stond zeker, dat het gaarne zou worden ontvangen in den kring 
der subjectieve rechten. 
Maar nog om een andere reden was die gelijkstelling verklaar-
baar. Vanaf 1789 beleefde men den bloeitijd van het Burgerlijk 
Recht. Dat recht was nieuw inzooverre als het een recht moest 
worden voor den vrijen burger. De burger die vrij was van het 
gilde, vrij van den band aan een leenheer, vrij van taille en corvee, 
den burger dien men bezag, los van alle groepsverband en corpo-
raties en uitsluitend in de gemeenschap van vrije burgers in den 
nieuwen, constitutioneelen staat. En in dat kader moesten de 
nieuwe rechten passen. Burgerlijke rechten zouden ze zijn en 
dus: passend in het systeem der zakelijke rechten en verwant aan 
den eigendom. 
En wie had tijd om over den aard dier rechten veel te theoreti-
seeren ? De burgers haastten zich om van hun vrijheid gebruik te 
maken! O p henzelf en niet langer op eenige corporatie, kerk of 
gilde, rustte nu de taak, de maatschappij .vooruit te brengen. 
Er werden ondernemingen gesticht, uitvindingen gedaan; de be-
looning van den uitvinder, zijn „onvervreemdbaar eigendom" op 
zijn vinding kon men ook niet langer negeeren. Hoe wilde men in 
een gemeenschap van vrije burgers hun recht op belooning voor 
geschrift en uitvinding verwaarloozen! In het hoofdstuk over 
octrooirecht zal dit nader worden toegelicht. 
Zoo bouwde men aan een nieuw rechtssysteem op de oude 
grondslagen van het Romeinsche recht en, naar het woord van 
EDMOND PICARD, men beijverde zich om de zgn. „intellectueele 
rechten" met slag op slag in de rubriek der zakelijke rechten te 
hameren. Zoo hadden de „altae moenia Romae", de muren van 
het tweede Troje, binnen hun kring een aantal subjectieve rechten 
opgenomen (auteursrecht en octrooi) die het Romeinsche recht 
zelve nooit gekend had. 
Maar was deze binnenkomst geschied zonder braak? Zijn het 
nu zakelijke rechten, deze nieuwe vrienden, ja of neen ? De schrij-
vers der handboeken over zakenrecht behandelen hen niet en 
plegen alleen op de eerste bladzijden hunner commentaren enkele 
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woorden aan deze „wèl absolute, maar niet zakelijke" rechten te 
wijden. In het Burgerlijk Wetboek vinden ze geen plaats, in 
Nederland niet en elders niet. En verderop in dit boek zal blijken 
dat de theoretici inmiddels reeds lang de uitdrukking „eigendom" 
als hier niet passend verwerpen. Toen de nieuwe rechten waren 
binnengehaald in het oude systeem, scheen het dus langzamer-
hand, dat een vreemd element was binnengedrongen. 
En niet maar één vreemd element. Vele vreemde soldaten kwa-
men uit dit Trojaansche paard te voorschijn. Toen er eenmaal iets 
erkend was dat men rechten op onstoffelijke_gqederen noemde, 
kwamen er meer zulke dingen kijken. Frankrijk was wel een zeer 
vruchtbare bodem voor deze rechten. Een merken- en handels-
naamrecht kent men hier te lande ook. Maar ginds werd allengs 
nog een recht op de'klandizie erkend en een „droit è I'einseigne", 
ook een recht op de handelszaak als zelfstandig rechtsgoed. En 
een recht op teekeningen en modellen van nijverheid vond niet 
slechts in één of meer landen bescherming maar zelfs in het 
internationale Unieverdrag tot bescherming van den industrieelen 
eigendom. 
Reeds in de zeventiger jaren van de vorige eeuw, ondertusschen, 
had het aan JOSEPH KOHLER niet veel moeite gekost om zijn lezers 
te overtuigen dat, als men dan dit soort rechten als „eigendom" 
wilde beschouwen, dit een eigendom was met zooveel bizondere en 
1 aparte karaktertrekken, dat men hem net zoo goed een anderen 
naam kon geven. Maar als dat zoo was, waarom dan nog den naam 
van eigendom bijbehouden? En als hier geen eigendom was, wat 
dan wèl ? 
Toen dit eenmaal erkend was, namen de moeilijkheden de 
overhand. Want blijkbaar zijn dus stoffelijke en onstoffelijke 
rechtsgoederen zoozeer verschillend, dat ze niet in één rubriek 
passen; wat blijft er dan over van onze indeeling in personen-, 
zaken- en verbintenissenrecht ? Er zijn dan immers rechtsgoe-
deren die logischerwijs „zaken" zouden moeten heeten, maar die 
het niet zijn. Heeft men zich al die eeuwen soms grondig vergist 
in wat zaken zijn in juridischen zin ? Is een heroriënteering nood-
zakelijk over de vraag wat voorwerp van recht is, of wat voorwerp 
van recht zijn kan? 
Deze vraagstelling is meer dan zuiver theoretisch. Er zijn onder 
de beste hedendaagsche juristen, die deze vragen zonder aarzelen 
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bevestigend beantwoorden. In IQ36 is in België verschenen het 
verzamelwerk Les Novelles {Corpus Juris Belgici). Daarin is een 
zeer belangrijke inleidende beschouwing gegeven door LéoN H E N -
NEBiCQ, onder den titel: Les droits intellectuels et universels. In 
den aanvang van dit opstel schrijft Hennebicq: „On a coutume 
en matière de droit reel et notamment de propriété, de confondre 
l'objet de ce droit avec Ie meuble ou l 'immeuble concret sup 
lequel il porte. C'est la une vision grossièrement matérialiste". 
Wi l men iets van de rechten op onstoffelijk goed begrijpen, dan 
zal men, volgens Hennebicq, dus moeten beginnen met zich ge-
heel opnieuw af te vragen: wat is eigenlijk een voorwerp van recht, 
een rechtsobject? En is men nu eenmaal zóó ver gekomen, dan 
kan men niet meer de vraag ontwijken naar den aard van het 
recht zelf. Immers, wat in het recht een zaak of, algemeen, een 
(rechts)object is, zal men nimmer kunnen zeggen, zonder zich 
te bezinnen op den aard van dat recht, in verband waarmee men 
dat object wil bezien. 
Zoo is de eerste vraag, die opgeroepen wordt door de rechten 
die gemeenlijk samengevat worden onder den naam van industri-
eelen eigendom, dus deze: hoe passen ze in ons rechtssysteem? 
Zal ons oude Troje vallen ? Zullen we ons gewonnen moeten 
geven aan de gedachte, dat er andere tijden komen en andere 
rechten? Gaan we nieuwe tijden tegemoet, waarin wij de tra-
dities van eertijds moeten loslaten? In het vervolg van dit werk 
zal blijken, dat ook deze vraag door sommigen bevestigend 
wordt beantwoord. Of hebben wij de nieuwe rechten nog te 
weinig begrepen en passen ze soms toch in onze traditioneele 
systemen ? 
Bij al deze vragen is die systematiek op zichzelve nog niet het 
belangrijkste. Desnoods vormt men nieuw recht zonder een vol-
ledig stelsel van hokjes en vakjes. Maar één ding zal men niet kun-
nen ontwijken: Men zal de nieuwe vormen van recht voldoende 
moeten begrijpen; men zal zoover moeten komen, dat men er 
weg mee weet, dat ze niet een vreemd en onbegrepen element zijn 
in de rechtswetenschap. Men zal ze moeten begrijpen, heel juist 
en bepaald, als vormen van recht. 
En zoo monden al deze vragen uit in die eene, groote: Wat is 
recht? 
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2. Practische problemen. 
Uit het voorgaande is gebleken, dat men terzake van de ge-
noemde nieuwe vormen van recht vooral te maken kreeg met dat-
gene waarop men recht heeft, dus met datgene wat gemeenlijk 
het voorwerp of het object van recht genoemd wordt. Het zou 
niet verbazingwekkend zijn, indien deze theoretische moeilijk-
heden in praktische oversloegen. En dat is ook inderdaad ge-
beurd. 
In de rechtspraak heeft zich het (later uitvoerig te behandelen) 
geval voorgedaan, dat octrooi verleend was voor een vleugelrad-
pomp met nauwkeurig omschreven kenmerken. Toen een con-
current van den octrooihouder pompen ging fabriceeren, die op 
de geoctrooieerde wel eenigszins leken, ontstond er een procedure. 
In die procedure kwam (zooals dat in den regel geschiedt) de 
vraag ter sprake wat nu precies voorwerp van het octrooi was. 
In één van de overwegingen van de Rechtbank kwam de stoute 
uitdrukking voor, dat dat zeker niet was een pomp. Nu moge die 
uitdrukking, zooals het Hof later overwoog „minder gelukkig" 
zijn, er zat (ook dit zal later blijken) in deze woorden een goede 
i kern. In ieder geval bewijst dit geval, dat ook in de praktijk van 
Ihet octrooirecht een groote beteekenis toekomt aan de vraag: 
\waarop heeft de octrooihouder recht? 
Wanneer men naast elkaar legt het „Nederlandsch Octrooi-
recht" van Prof. Mr. B. M. TELDERS en b.v. een artikel in N. V. 
XVIII, blz. 105, van de hand van Mr. H. PFEFFER, dan ziet men, 
dat één der groote vragen in het Octrooirecht is: ruime of enge 
octrooibescherming. En ook deze vraag hangt samen (zij het in 
mindere mate dan men veelal meent) met die naar den aard van 
het voorwerp van het octrooi. 
Die vraag naar het voorwerp van dit recht is dus belangrijk; 
voor een deel zelfs beheerschend op dit terrein. En dat is ook 
logisch. Hoe zal de rechter iemand recht doen zoolang het onze-
ker is, waarop de gegadigde recht heeft ? 
Als zoodanig komt in het octrooirecht telkens weer naar voren: 
de uitvinding. Telkens in de praktijk zal men merken dat het 
niet mogelijk is, de vraag te omzeilen: wat is (in het algemeen) 
een uitvinding; of: wat is (in dit bepaalde geval) de uitvinding. 
En die vraag is des te dringender en des te dieper van strekking 
omdat altijd weer achter de vraag naar het voorwerp van een recht 
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de kwestie van den aard van dat recht zelf en dus van den aard 
van het recht in het algemeen op de loer staat. 
Maar kan de wetgever deze kwesties niet eenvoudig oplossen, 
en heeft hij het niet gedaan ? De octrooiwet omschrijft het be-
grip uitvinding riiet. Opzettelijk niet; een wetgever dient zich 
ook niet teveel aan theoretische omschrijvingen te buiten te gaan. 
W è l is het standpunt verdedigd, dat onze Octrooiwet te dier 
zake een, niet uitdrukkelijk geformuleerd, standpunt zou innemen. 
En wel door Dr. C. L. BINSBERGEN in een boekje, getiteld: De_ 
uitvinding als gedachte en als ding. Die titel wijst reeds een van 
de groote vraagstukken van het octrooirecht aan: Is het die be-
paalde pomp, of is het het begrip van die pomp, waarop de uit-
vinder recht heeft, of is het een gedachte, de idee om pompen 
op die en die bepaalde wijze te gaan maken? Het zal duidelijk 
zijn, dat die vraag van groot belang is. 
Het boekje van Dr. Binsbergen moge hier even worden aange-
stipt als bewijs, hoe eenzijdig men hier soms te werk gaat. Het 
boekje schijnt wel een fundamenteele analyse van de kwestie te 
geven, maar bij nader inzien valt dat tegen. De schrijver beijvert 
zich aan te toonen, dat de Nederlandsche wet de uitvinding als 
„ding" zou beschouwen, op het voetspoor van de Amerikaansche 
wetgeving. Hij tracht dit te doen, door de theoretische invloeden 
na te gaan die bij de totstandkoming der wet zouden hebben 
kunnen gewerkt. Allermerkwaardigst is nu, dat de schrijver er 
zonder eenig nader bewijs van uitgaat, dat er geen invloed 
geweest is van Kohier, den grooten voorstander van de „uitvin-
ding als gedachte". De commissie die het voorontwerp van onze 
octrooiwet maakte, arbeidde van 1901—1903. Kohlers arbeid als 
schrijver was begonnen in de zeventiger jaren der 19e eeuw en 
was geregeld voortgezet tot in 1900 zijn standaardwerk Handbuch 
des deutschen Patentrechts verscheen. Zouden Kohlers denkbeel-
den aan de commissie van voorbereiding geheel en al voorbijge-
gaan zijn? Voorts ontbreekt in het boekje van Dr. Binsbergen 
geheel en al een overzicht van de Fransche en Belgische stand-
punten. Met name het werk van Edmond Picard, die in 1879, 
1883 en 1899 over deze kwestie belangrijke opmerkingen gemaakt 
had en die volgens sommigen nog meer dan Kohier als de vader 
van de leer der rechten op immaterieele goederenjs te beschou-
wen, blijft buiten bespreking. De door Binsbergen op den voor-
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grond gestelde uiterlijke gelijkenis van art. i der Octrooiwet met 
de overeenkomstige Amerikaansche bepaling (Sect. 31) had men 
ook kunnen vaststellen zonder het uitvoerige historische over-
zicht en zonder een uittreksel uit de notulen der voorbereidende 
commissie, waaruit, naar de schrijver zelf opmerkt, niet een be-
paalde conclusie valt te trekken. 
Binsbergen meende vlot en snel aan de hand van de Neder-
landsche wet, historisch beschouwd, tot een conclusie te kunnen 
komen over wat het voorwerp van het octrooi naar Nederlandsch 
recht is. Maar aangezien zijn geschrift de stof van vóór 1900 zeer 
onvolledig behandelt, en, krachtens zijn opzet, die van na 1900 
in het geheel niet, kan het als oriënteerend werkje in den moder-
nen tijd stellig niet in aanmerking komen. Des schrijvers con 
clusie, dat de uitvinding „als ding", dus het voortbrengsel of de 
werkwijze in kwestie, voorwerp der octrooieering is, is moeilijk 
te rijmen met in de Octrooiwet voorkomende uitdrukkingen als: 
„uitsluitend recht op een uitvinding", is niet af te leiden uit de 
in het boekje behandelde gegevens en nog minder uit de daarin 
onvermeld geblevene. De analyse van den aard der uitvinding 
en daarmede van den aard van het subjectieve recht zelve blijft 
dringend geboden voor ieder die het octrooi, ook in zijn praktische 
toepassing, wil begrijpen. 
Ook in het merkenrecht is duidelijk de noodzaak van overeen-
komstig onderzoek gebleken. Scherp hebben in de Nederlandsche 
procespraktijk partijen tegenover elkaar gestaan terzake van de 
vraag: wat is een merk, en waartoe mag men het gebruiken; waar 
eindigt des merkhouders bevoegdheid ? En ook hier is zeer duide-
lijk gebleken, dat men over de rechtsbeteekenis van een merk geen 
uitspraak kan doen indien men de vraag naar den aard van het 
recht zou willen ontwijken. In het hoofdstuk van dit boek'over 
het merkrecht zal een uitspraak van den Hoogen Raad ter sprake 
komen over dit onderwerp, waarop Prof. Scholten een annotatie 
geschreven heeft die zakelijk hierop neerkomt dat, als de Hooge 
Raad anders beslist zou hebben, de grondslag van ons geheele 
civiele recht zou zijn aangetast; volgens Prof. Scholten heeft de 
I Hooge Raad het subjectieve recht in zijn beteekenis goed gezien 
I en gehandhaafd. Maar daaruit volgt dan ook, dat die strijd over 
den aard van het merk in wezen een strijd over den aard van het 
1 recht was. 
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Maar de praktische problemen die ons door het verschijnsel 
van den industrieelen eigendom worden voorgelegd, zijn nog 
meer in getal. N u men eenmaal begonnen is, het subjectieve 
recht te zien als iets dat betrekking kan hebben op een onstóffe-
lijk voorwerp, is er telkens aanleiding om te vragen of men niet 
dezen of genen gegadigde een kwasi-zakelijk, een absoluut recht, 
zal toekennen, te zijner bescherming tegen maatschappelijk onge-
rechtvaardigd optreden van derden. De klandizie, de handels-
zaak zijn al als „res", als „zaak" in den ruimen zin des woords 
voorgedragen. In Frankrijk zelfs al erkend. Zie o. m. H. R. 29 
Juni 1916, W . 9983 en IS Juni 1928, W . 11855; ^^ de richting 
van erkenning van een recht op klandizie i. v. m. de vestigings-
wet gaat PFEFFER, N . V. XIX, 13. Soortgelijke kwesties ten aan-
zien van handelsnaam en wat de Franschen noemen „enseigne" 
(uithangbord en aanduiding van onderneming): Ind. T . v. h. R. 
150, dl. I, blz. 29, H. G. H. 20 April 1939. 
De vraag is gesteld en bevestigend beantwoord of de prestatie 
van het geregeld organiseeren van radiouitzendingen niet een 
„zaak" is, zoodat het verleenen van een zgn. droit d'émission 
of droit sur l'émission gerechtvaardigd is. Daarover ten onzent 
ORANJE in „Rights affecting the use of broadcasts", blz. 16, 73. 
VAN PROOSDIJ werpt in N . V. XVIII, blz. 35, de vraag op of een 
„melkwijk" een vermogensdeel kan ziĵ n en vatbaar b.v. voor_ 
executie in een faillissement. 
Zoo laat het vraagstuk van de nieuwe vormen van recht, het 
vraagstuk van den zgn. industrieelen en intellectueelen eigen-
dom, dus ook de praktijk niet met rust. En men kan wel hier of 
daar een praktisch argument of een beschouwing over wensche-
lijkheid en maatschappelijk nut in het debat werpen, maar daar-
mee komt men, noch voor het heden, noch voor de toekomst 
klaar. Telkens weer staat op den achtergrond de groote vraag: 
Wat is recht? 
3. Subject en object. 
Nieuwe bezinning over wat een zakelijk, een persoonlijk recht, 
en in het algemeen over wat een recht is; dat was het wat nood-
zakelijk bleek. Ondertusschen, de industrieele eigendom moge 
die bezinning opnieuw noodzakelijk gemaakt hebben, het is van-
zelfsprekend, dat men reeds lang en vaak over de zgn. subjectieve 
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rechten getheoretiseerd heeft. Vele scholen hebben daarover haar 
meening ten beste gegeven. Is het wonder, dat het debat naar 
aanleiding van de nieuwe vormen van recht aansloot bij wat reeds 
dikwijls besproken en beschreven was? 
Het aanknoopingspunt bij die nieuwe vormen van recht was 
uiteraard de vraag: welk geheimzinnig iets is het toch, waarop 
de rechthebbende recht heeft ? Wat is, juridisch, het boek, waar-
op de auteur auteursrecht heeft; wat is een uitvinding ? Men 
wilde ze stellig onderscheiden van de stoffelijke exemplaren van 
Het boek of van het uitgevonden voortbrengsel. Maar hoe omlijnt 
imen zulke „voorwerpen" juridisch? 
En daarmee was men midden in een problematiek verzeild, die zioh 
in de materie van het subjectieve recht al vaker had doen gevoelen. 
Was niet altijd al een twistpunt geweest, wat object van recht 
was? Men neme een koopovereenkomst; wat is het object van 
het recht des koopers ? „De gekochte zaak" zei de eene partij; 
„daarop heeft hij recht, en op niets anders." „Neen", zeiden 
anderen, „de wederpartij, dus de verkooper, is het voorwerp 
van dat reclit, want deze is het, die onderworpen is aan den ander, 
en deze is het die uiteindelijk datgene zal moeten presteeren waar-
op de kooper recht heeft." 
Dat was de aloude problematiek in de leer van het subjectieve 
recht: de verhouding tusschen wat men noemde: subject en ob-
jert . En uit het zooeven gegeven citaat van Léon Hennebicq blijkt 
duidelijk, dat hij, wanneer hij de baan wil effenen naar een beter 
begrijpen van de nieuwe vormen van recht, juist op dat punt 
nieuwe bezinning vraagt. Noemt gij, zoo vraagt Hennebicq, 
het huis het rechtsobject van den huiseigenaar ? C'est une vision 
grossièrement matérialiste! Rechtsobject is volgens Hennebicq 
slechts het huis indien en voorzoover het dienstbaar is aan het 
doel dat de huiseigenaar zich, binnen de grenzen van zijn recht, 
ten aanzien van dat huis, stelt. En, zoo redeneert hij verder, als 
ge dit niet begrijpt en als ge niet begint met Uw opvatting over 
de verhouding subject—object in alle rechten (ook de van ouds-
bekende) grondig te herzien, dan zult ge zeker de nieuwe rechten 
nimmer verstaan! 
Derhalve gaat thans het onderzoek beginnen naar den aard van 
de nieuwe vormen van recht en dit onderzoek zal moeten begin-
nen met de vraag naar de verhouding tusschen subject en object. 
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HOOFDSTUK II 
IETS OVER DE BEGRIPPEN RECHTSSUBJECT EN 
RECHTSOBJECT 
I. Inleiding. 
Wanneer ik eigenaar ben van een vulpen, zal, naar veelvuldig 
spraakgebruik in de rechtswetenschap, die vulpen als het object 
van mijn recht worden aangeduid, en als het subject van het 
eigendomsrecht ikzelf. Men spreekt dan meermalen nog van 
de rechtsbetrekking tusschen den eigenaar en de vulpen om daar 
mee het eigenaardige verband aan te geven, hetwelk hierin be-
staat, dat de eigenaar recht heeft op dat bepaalde voorwerp, dat 
hét het zijne is of op eenigerlei wijze aan hem verbonden. 
Het zakelijke en het persoonlijke recht vat men dan in den 
regel samen onder den naam: subjectief recht. Dat subjectieve ! 
recht bevat dan dus drie elementen: rechtssubject, rechtsobject, I 
rechtsbetrekking. Voordeden heeft dit schema stellig; men kan 
zoo de subjectieve rechten indeelen naar hun subject (men denke 
aan de indeeling van vorderingen in hoofdelijke en andere), naar 
hun object (rechten op roerend en op onroerend goed, op al of 
niet naar de soort bepaalde zaken) of ook naar de rechtsbetrek-
king (zakelijke en persoonlijke rechten). 
Ondertusschen, de meeste schrijvers die deze schematische 
onderscheiding van iets naderbij bezien, hebben bezwaar om haar 
zonder meer te aanvaarden. Bij het opslaan van de Formeele 
Encyclopaedie der Rechtswetenschap van Mr. W , ZEVENBERGEN ( 
vindt men reeds aanstonds opgemerkt: „Het is onjuist te zeggen, 
dat deze tafel op mijn kamer rechtsobject is en ik rechtssubject 
ben . . . . Men kan hoogstens zeggen: mij komt rechtssubjectivi- [ 
teit, aan de tafel rechtsobjectiviteit toe . . . ." (blz. 133). En reeds 
in 1797 kon de anders zoo strakke KANT over de rechtsbetrekking 
tusschen persoon en zaak niet schrijven zonder met een ironisch 
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glimlachje één van zijn schaarsche grapjes te maken: „So müsste 
derjenige welcher sein Recht nicht unmittelbar auf Personen 
sondern auf Sachen bezogen denkt, es sich freilich, (obzwar auf 
dunkle Art) vorstellen: namlich dass mein Recht, gleich einem 
die Sache begleitenden und vor allem fremden Angriffe bewah-
renden Genius, den fremden Besitzer immer an mich weise" 
{Allgemeine Rechtslehre, Par. ix). 
Bij deze theoretische bezwaren komen nog de, reeds in het 
vorige hoofdstuk aangestipte, praktische moeilijkheden. In de 
rechtspraktijk doet zich telkens in concrete gevallen de vraag 
voor (en wel speciaal bij de rechten op immaterieele goederen): 
wat is hier en nu, in dit bepaalde geval het voorwerp van recht ? 
Van de beantwoording van die vraag zal mede afhangen of de 
eischende procespartij een ruime of een enge bescherming zal 
ontvangen. Wie niet weet waarop hij recht heeft, is niet zeker 
van zijn positie. De vraag naar aard en omvang van het rechts-
object kan dikwijls niet omzeild worden. 
Nog meer noodzakelijk wordt het, de kwestie van de begrippen 
subject en object aan de orde te stellen, omdat die woorden: 
subject en object, gebruikt als bijeenbehoorend tweetal, door 
verschillende schrijvers in zeer verschillende beteekenissen ge-
bruikt worden. Waarom acht de ééne schrijver het onmogelijk, 
dat een mensch object van recht zou zijn en vindt de ander dat 
de natuurlijkste zaak ter wereld? Waarom is de gedachte, dat 
een muur en een poes net zoo goed rechtssubject kunnen zijn als 
een mensch en een vereeniging door den éénen schrijver plech-
tiglijk verkondigd en door den anderen met hoongelach begroet? 
Omdat de eene schrijver onder het genoemde tweetal woorden, 
in aansluiting aan zijn algemeene rechtsopvattingen, iets geheel 
anders verstaat dan de ander. Welnu , het is onmogelijk, dat twee 
schrijvers tot overeenstemming komen over de vraag wat het 
voorwerp van rechtsbescherming is, wanneer de één onder dat 
„object" verstaat: een voorwerp dat geacht wordt behoeften 
te bevredigen, en de ander: de aan des gerechtigden „wilsmacht^ 
i onderworpen zaak of persoon. 
Vandaar, dat allereerst de vraag zich opdringt: hoe is de onder-
scheiding van rechtssubject en rechtsobject, als onderscheiding 
met juridische consequenties, ontstaan, en hoe heeft men die on 
derscheiding in den loop der tijden gehanteerd? 
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2. Historisch overzicht. 
In den tijd vóór Kant werd het subject-object-schema niet ge-
bruikt. 
In de middeleeuwen waren op zichzelf de woorden subject en 
object niet ongebruikelijk, speciaal het eerste woord niet. Zoo 
spreekt THOMAS AQUINAS b.v. van het subject van den substan-
tieelen vorm en het subject van den accidenteelen vorm {Summa 
Theologiae I, Quaestio 77). En in Summa Theol. Ia Ilae, Quaest! 
74 spreekt hij „de subjecto peccatorum sive vitiorum" en noemt 
als mogelijke subjecten: voluntas, sensualitas, ratio. Maar er is 
geen sprake van, dat geregeld de mensch en de buitenwereld als 
subject en object tegenover elkaar gesteld worden, met name 
ook niet in de kennistheorie.(Zie Summa Theol. I, Q 85.) Hier 
staat „intellectus noster" eenvoudig tegenover „res corporeas 
et materiales". En in de rechtswetenschap is er voor Thomas 
te minder aanleiding, het subject-object-schema te gebruiken, om-
dat hij, in de lijn van zijn tijd, het recht voornamelijk ziet als 
regel, als lex, zij het ook dat hij het „suum" als eigen recht zeker 
kent. Hij wijdt aan „lex" (als recht) dan de volgende besprekin-
gen: Summa Theol. Ia, Ilae, Q . 94: De lege natural!; Q . 95: De 
lege humana; Q . 96: De potestate legis humanae; Q . 97: De 
legum mutatione. Het subject/object-schema komt noch in zijn 
beschouwingen over recht, noch daarbuiten, voor. 
De natuurrechtsleeraars gebruikten evenmin dit schema. HUGO 
DE GROOT b.v. gebruikt noch in zijn De Jure Belli ac Pacis, noch 
in zijn Hollandsche Rechtsgeleerdheid dit tweetal begrippen en 
evenmin onderscheidt hij recht in objectieven en recht in subjec-
tieven zin met die bepaalde woorden. 
Een paar citaten mogen een beeld geven van de wijze waarop 
hij schreef, en niet alleen hij, maar meer in het algemeen de na-
tuurrechtsleeraars. 
In De lure Belli ac Pacis, I, i, 3 spreekt hij eerst over het recht 
als regel en zegt: „Nam ius hic nihil aliud quam quod iustum 
est significat". Sub 4 gaat hij dan voort: „Ab hac iuris significatio-
ne diversa est altera, sed ab hac ipsa veniens, quae ad personam 
refertur; quo sensu ius est Qualitas moralis personae competens 
ad aliquid iuste habendum vel agendum". 
In Hollandsche Rechtsgeleerdheid I, r, 8 heet het: „Toebehoren 
is waerdoor yet het onze werd genoemt, ende bestaet (als hiernae 
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zal worden verklaert) in behering ende in inschuld". In de door 
Van Apeldoorn geannoteerde editie wordt hierbij aangeteekend 
dat „toebehoren" is wat wij thans subjectief recht noemen. En 
in de klapper staat deze plaats vermeld onder het slagwoord 
„recht (subjectief)". Die woordkeus is echter van den annotator 
afkomstig en niet van D E GROOT. 
HuFELAND zou volgens STRUYCKEN {Het Rechtsbegrip, blz. 231/ 
232) de eerste geweest zijn die de tegenstelling tusschen objectief 
en subjectief recht in onzen modernen zin van het woord zou heb-
ben gebruikt, en wel in zijn „Versuch über den Grundsatz des 
Naturrechts, blz. 36. Wie de genoemde plaats echter naslaat en 
kritisch leest, zal ontwaren dat Hufeland hier wel spreekt over 
recht in objectieven zin en in subjectieven zin, maar dat hij daar-
mee niet hetzelfde bedoelt als wij met onze tegenwoordige onder-
scheiding tusschen recht als regel en recht als bevoegdheid, maar 
dat hij bedoelt het recht zooals het werkelijk is (objectief) te stel-
len tegenover het recht zooals wij het ons voorstellen (subjectief). 
De Allgemeine Rechtslehre van KANT vertoont een woordkeus, 
welke, zooals trouwens geheel de wijsbegeerte van Kant, duidelijk 
te onderscheiden is van die van de oude natuurrechtsscholen. 
Dat is ook logisch, omdat de verhouding tusschen mensch en 
buitenwereld door Kant geheel nieuw belicht werd. 
Met name is dit een verschil: de filosofie van vóór Kant's tijd 
spreekt wel veel b.v. van het „object" onzer waarneming, maar 
degene die waarneemt wordt zelf niet nader aangeduid dan met 
woorden als: „de mensch", „wij", of „ik"; daarentegen gebruikt 
Kant herhaaldelijk voor den mensch het woord „Subject". 
Bij voorbeeld: „Der Ausdruck: ein Gegenstand ist ausser 
mir, kann aber entweder soviel bedeuten, als: es ist ein nur von 
mir (dem Subject) unterschiedener oder auch ein in einer anderen 
Stelle {positus) im Raum oder in der Zeit befindlicher Gegen-
stand" (§ I, Allg. Rechtsl.) En voorts een eveneens willekeurig 
uitgekozen zin (§ 7, Allg. Rechtsl): „Die Art also, etwas ausser 
mir als das Meine zu haben, ist die blosrechtliche Verbindung des 
Willens des Subjects mit jenem Gegenstande, unabhangig von 
dem Verhaltnisse zu demselben im Raum und in der Zeit, nach 
dem Begriff eines intelligiblen Besitzes". 
Uit bovenstaande citaten krijgt men een indruk van Kants wijze 
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van schrijven: hij onderscheidt zich wel hier dooi* van de schrij-
vers vóór hem, dat hij meer uitdrukkelijk en bewust het woord 
subject gebruikt; maar er is geen sprake van, dat hij geregeld en 
stelselmatig een daarmee correspondeerend woord object ge-
bruikt; veel minder modelleert hij zijn gedachten op een vast 
subject/object-schema. En zooals het in de Rechtslehre is, is 
het in geheel Kants werk. Wanneer het tegenwoordig in de 
rechtswetenschap en trouwens in andere wetenschappen ook, 
constant gebruik is, subject en object als correspondeerend begrip-
pental te gebruiken, dan is die gewoonte hoogstens indirect en 
niet direct op Kant terug te voeren. 
En nu is het opmerkelijke, dat terstond in den tijd na KANT 
het hier behandelde begrippenschema geregeld gehanteerd wordt, 
en wel zonder eenige nadere toelichting In zijn in 1840 versche-
nen eerste deel van System des heutigen römischen Rechts gebruikt 
Von Savigny deze woorden reeds alsof het de vanzelfsprekendste 
i zaak ter wereld was (zie §§4 , 5, 58). Het loont de moeite, na te 
gaan hoe dat zoo gekomen is. 
Twee oorzaken hebben samengewerkt tot het ontstaan van dit 
merkwaardige gevolg. De eerste is, dat de filosofie van Kant 
vooral breedere verbreiding gevonden heeft via het werk van 
één van zijn volgelingen en verdedigers, nl. KARL LEONHARD 
REINHOLD, als wiens voornaamste werk geldt: Versuch einer neuen 
Theorie des menschlichen Vorstellungsvermögens (1795). Reinhold 
was een scherpzinnig man maar een weinig origineele geest. 
De diepte van Kants wijsbegeerte en met name van de Kritik 
der praktischen Vernunft, heeft hij niet begrepen. Maar wat hij 
kon, dat was: de denkbeelden van Kants Kritik der reinen Ver-
nunft glashelder en met gebruik van een onberispelijke woordkeus 
uiteenzetten. Bij dezen schrijver past volkomen, dat hij zijn ge-
dachten streng doorvoert aan de hand van het subject/object-
schema. Objekt, Gegenstand, Stoff, Form, het zijn alles begrip-
pen die Reinhold scherp omlijnt en stelselmatig doorvoert (zie 
II, Par. VII, Par. XV), evenals de correspondeerende begrippen 
subject en object. Zoo gaf Reinhold aan de filosofie van Kant een 
zeer eigen vorm; zijn weergave maakte Kant's werk door haar 
helderheid gemakkelijker te begrijpen en . . . . door haar onvol-
ledigheid gemakkelijker te bestrijden. En door de verbreiding 
van die filosofie in de Reinholdsche editie werd ook het subject-
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object-schema als vanzelve mede een deel van de begrippenwereld 
na Kant. 
Een tweede oorzaak werkte nog daartoe mede. De omstandig-
heden (en niet het minst de filosofie van Reinhold) hebben ertoe 
geleid dat de filosofische discussies na Kant voornamelijk gingen 
draaien om de leer van het Ding-an-sich. Een deel van wat men 
in het gewone leven „eigenschappen der ons omringende dingen" 
noemde was door Kant herleid tot den menschelijken geest, en 
datgene wat men „de buitenwereld" pleegt te noemen bracht 
hij terug tot algemeen geldige menschelijke voorscellingen. Tege-
lijk echter hield Kant met stelligheid vast aan een reëele werkelijk-
heid buiten ons, aan een Ding an-sich. Dit laatste kreeg daardoor 
(speciaal ook in de discussie tusschen Reinhold en Kants bestrij-
ders) iets geheimzinnigs. Het was er, en toch was het onkenbaar. 
Het eenige wat men nog van de buitenwereld kon zeggen was, 
dat ze is: object, tegenover den kennenden mensch, subject. Men 
zie hierover nader W I N D E L B A N D , Gesch. d. neueren Phil. II, § 62. 
Wa t beteekenen dus nu subject en object bij hun gezamenlijke 
intrede in het wetenschappelijk spraakgebruik? Men kan zeggen 
dat het van oorsprong kennistheoretische begrippen zijn en dat^ 
hun kenmerk juist is, dat men van beide, zoo als ze werkelijk zijn, 
niets weet, of beter nog: dat men van die beide voorshands niets 
naders wil zeggen om niet bij voorbaat een wereld van problemen 
op te roepen. „Mensch" en „buitenwereld", dingen waarover 
vroeger de filosofen spraken alsof het de gewoonste zaken ter 
wereld waren, waren nu dingen geworden, zóó vol problematiek 
dat men ze voorshands liever niet nader aanduidt dan als de polen 
waartusschen zich onze kennis beweegt. De boom dien wij uit de 
verte zien en waarvan wij, naderbij komende, steeds meer te 
weten komen, is het object, dat ons de stof levert voor onze voor-
stelling, en waarvan wij slechts iets weten, inzooverre als hij dat 
doet: wij kennen dus den boom slechts in zijn hoedanigheid van 
voorstelbaar iets, zooals wij den heer X kennen in zijn functie 
van rechter en niet in zijn privé-leven. Het object onzer voorstel-
lingen is dat mysterieuze „iets", dat ons de stof levert voor onze 
voorstellingen en dat wij niet anders dan via die voorstellingen 
kunnen benaderen. Voor subject geldt m.m. hetzelfde. 
Met dit al is nu nog zeer weinig duidelijk geworden omtrent de 
oorspronkelijke beteekenis van rechtssubject en rechtsobject. Het 
17 
gaat er nog om, de schakel te vinden tusschen deze allerabstractste 
filisofische beschouwingen en de rechtswetenschap. 
De „identiteitsfilosofie" is wellicht de beste term om die schakel 
aan te duiden. De namen van F ICHTE, SCHELLING en HEGEL zijn 
daaraan verbonden. Heelemaal juist is de samenvatting van deze 
Duitsche filosofen onder één naam niet. Maar ten aanzien van de 
hier behandelde kwestie hebben zij gedrieën zoo (onopzettelijk) 
samengewerkt, en ook overigens is tusschen hun systemen een 
zoo groote overeenstemming, dat deze samenvatting hier ter 
plaatse wel gerechtvaardigd mag heeten. Wat de rechtswetenschap 
betreft: echt invloed daarop uitoefenen heeft alleen Hegel ge-
daan ,̂ ntiaar de zelfde hoofdgedachte als bij dezen te vinden is, 
is door de twee anderen in hun jeugdjaren gelanceerd in een 
„kinderlijker" vorm die zij later niet meer gekozen zouden heb-
ben, maar die daardoor juist helderder en minder gekunsteld is. 
Die hoofdgedachte wordt hier dan kort weergegeven, waarbij 
wordt opgemerkt, dat men er rekening mee moet houden, dat 
dit slechts een thema is, waarop vooral Fichte en Schelling beide 
diverse variaties gemaakt hebben. 
Kants gedachte dat de mensch de buitenwereld in zekeren zin 
vormt, werd in de identiteitsfilosofie in zijn bepaalden zin uit-
gewerkt. Dat wat wij aantreffen buiten ons is volgens Kant daar-_ 
om groot of klein, oorzaak of gevolg, mogelijk of werkelijk, omdat 
wij in onzen geest een aantal begrippen hebben klaarliggen waar_ 
wij de dingen in passen, meetinstrumenten, naar welker maatstaf 
wij de dingen afmeten, uit elkaar afleiden, beoordeelen, enz. Al 
die begrippen zijn volgens hem apriorische en algemeen geldende 
voorwaarden der ervaring en wij ordenen er de buitenwereld 
naar. Maar, zoo was nu de vraag geworden, zweven subject en 
object, mensch en buitenwereld nu zoomaar in de lucht? Is er 
niet één grooter geheel waar zij beide inpassen, een wereldbeeld 
dat deze mysterieuze eenheden in hun onderlinge verhouding 
verklaart ? 
Ja, zegt de Identiteitsfilosofie: Fichte noemt het het absolute 
Ik en verstaat daaronder die groote, bovenpersoonlijke kracht, 




die in mij en in geheel de wereld werkt en mij maakt tot wat ik 
ben; dat ik mijn diepste wezen en persoonlijkheid niet aan iets 
anders ontleen, waarvan ik afhankelijk ben, maar aan die groote 
geestelijke, vrije kracht waardoor de wereld wordt gevormd en 
omgevormd tot wat ze is en wezen moet, aan dat groote „Unbe-
dingte" waaraan ik ook zelf deel heb — dat maakt mijn waarde 
uit tegenover de buitenwereld. Als metselaar, als historievormer, 
als denker, construeer ik de wereld, met mijn troffel, mijn zwaard 
of mijn scherpte van oordeel, en zoo bepaal ik de wereld buiten 
mij. Mensch en buitenwereld zijn beide uitingen van het boven-
persoonlijke. Het Ik „setzt", „behauptet", stelt de ééne inaal 
zichzelf, dan daartegenover het andere. Vandaar de naam Iden-
titeitsfilosofie. „Die Form meines Wollens überhaupt ist Freiheit. 
Freiheit nun kommt dem Willen schlechthin, insofern er im-
mer das Subjekt, nie das Objekt einer Bestimmung ist, d. i. in-
sofern er nicht durch die Materie (das Objekt) seines Wollens, 
sondern diese immer durch ihn bestimmt is ." (Schelling, Neue 
Deduktion des Naturrechts, § 85). Dat is het eigenlijke van subject 
en object: het eerste is wat het is door zichzelve; het object is 
wat het is door het subject. Het eerste is „unbedingt", het 
tweede „bestimmt". 
Zoo werden de woorden waarover dit onderwerp loopt, begrip-
pen van beteekenis, ook in de rechtswetenschap. Rechtssubject 
ben ik, omdat ik, als bepalende factor, een zaak mij als eigendom 
aanschaf, verpand, enz.; die zaak wordt daardoor in de juridi-
sche wereld iets anders. De termen zijn slechts noodig wanneer 
ik van den mensch en zijn rechtsgoed juist deze eigenaardigheid 
wil uitdrukken: de vormende macht van den mensch over de 
buitenwereld, waardoor hij haar, ook juridisch, maakt tot wat zij 
is, doordat hij veranderingen teweegbrengt, doordat eigendom, 
bezit enz. niet anders zijn dan diverse vormen waarin 's menschen 
wil zich naar buiten uitleeft. Men ziet dat de geheele onderschei-
ding thuishoort bij die theorie van het subjectieve recht, die rnen 
de wilstheorie pleegt te noemen, een theorie die op haar beurt 
weer samenhangt met Hegels wereldbeschouwing, die b.v. ook 
in het nationaalsocialisme doorwerkte in den vorm van een neiging 
om zichzelf in de buitenwereld steeds nieuwe barrières te stellen 
en die te overwinnen. Men zie daarover verder LARENZ, Rechts u. 
Staatsphil. dl. Gegenwart, 2e dr. 1935. 
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Hoe ging het na de wilsleer? 
Logischerwijs kon het niet anders of het hier behandelde be-
grippen-tweetal moest zijn beteekenis verliezen. Voor de wiJsIeer 
stond vast dat het eigenlijke in het recht was: „bestimmen", vor-
men door den menschelijken wil. Daarbij was subject de actieve, 
object de passieve pool. W i l iemand het „eigenlijke" in het be-
grip subjectief recht vervangen door iets anders dat naar zijn 
oordeel beter dat „eigenlijke" aangeeft, het is wèl, maar dan moet 
degeen die deze vrijheid neemt ook wel zeer goed weten en om-
schrijven wat hij ter vervanging aanbiedt; en dat moet dan ook 
weer iets zijn dat zich in het oude schema, met eenige verandering, 
laat inpassen. Maar zóó precies treden de rechtsgeleerde scholen 
in den regel niet in elkanders voetstappen! 
Zooals het logischerwijs te verwachten was, ging het ook in de 
praktijk. V O N JHERING met zijn Interessentheorie was de opvol-
ger der genoemde school. Het uiterst abstract opgevatte rechts-
subject van Hegel verdween: 
„Wenn er keinen Magen hat, 
W i e soil der Edle leben?" 
goo vroeg Jhering. „Neen" , zei hij, „Wanneer de Staat mij een 
zeker nut of genot waarborgt, dan heb ik een recht!" Daarmee 
was de rechtstreeksche band tusschen mij en mijn zaak verbroken 
op tweeërlei wijze: allereerst doordat het een kwestie van tweede 
orde wordt welke zaak het nu precies is waar het belang mee sa-
menhangt, als er maar een belang is, desnoods zonder een bepaal-
de zaak, — in de tweede plaats doordat alles via den Staat loopt. 
Bovendien voerde Jhering een nieuw en op zichzelf niet ver-
keerd element in de rechtsgeleerdheid in: het redeneeren vanuit 
de praktijk. Degenen die hem volgden, geheel often deele, deden 
dat ook en lieten zich daardoor aan theoretische scherpte niet 
steeds veel gelegen liggen. Een voorbeeld: BRINZ, de vader van 
de „Zweckvermögen"-leer. Een zaak, zoo zegt hij, kan niet alleen 
„einer Person gehören", maar ook „für einen Zweck gehören". 
Het komt er maar op aan, wat „gehören" precies beteekent! 
Men ziet dan ook de termen subject en object voortdurend 
gebruikt zonder bepaalden zin, zonder dat men er eenig houvast 
aan heeft. 
Men kan ze dan even goed door andere vervangen. En men 
20 
vergeet, dat de termen van beteekenis wisselen, naar gelang van 
de meening die men heeft over de vraag, wat het subject met het 
object uitvoert. 
Zoo is het, met enkele uitzondering, tot op heden gebleven. 
Een voorbeeld moge ontleend worden aan het overigens bui-
tengewoon waardevolle artikel van HENNEBICQ, boven aange-
haald. Op blz. 15 zegt hij : „ . . . j ' a i toujours considéré que seul 
l 'homme physique et adulte, en pleine possession de sa force 
active, pouvait constituer dans son plein, Ie sujet de droit". En 
op blz. 26/27 merkt hij op, sprekend van het familievermogen: 
„Le patrimoine acquiert une vie autonome quand il a un but. 
Il existe alors indépendamment des personnes physiques . . . " 
en hij kent dit vermogen toe „la double qualité de sujet et d'objet 
de droit". W a t de schrijver onderscheidenlijk op deze plaatsen 
bedoelt is waarschijnlijk wel te vereenigen; wat hij zegt is lijn-
recht met elkaar in strijd. Zoo komt men er niet uit. 
3. Enkele conclusies. 
Het gebruik van de subject-object terminologie is kennelijk niet 
zonder gevaar. Immers: of wel men heeft een scherp omschreven 
theorie over den aard van het subjectieve recht en over de ver-
houding tusschen subject en object, .en dan voert men den lezer 
mede langs de paden dier theorie, — openlijk, wanneer men de 
theorie vrijelijk belijdt, — en ongemerkt wanneer men de theorie 
niet openlijk uitspreekt; ofwel men heeft geen theorie over dit 
punt, en dan kan het haast niet anders of men kent aan de woorden 
„subject" en „object" nu eens deze, dan weer die beteekenis toe, 
zoodat een warwinkel van begrippen ontstaat. Het boven gege-
ven citaat van H E N N E B I C Q moge dat bewijzen. 
Er bestaat dus in het algemeen geen bezwaar tegen, de termen 
subject en object te bezigen, mits men slechts een systeem in zijn 
gedachten heeft, minstens even kernachtig en scherp omschreven 
als de wilsleer, waarin die termen een zinvolle plaats innemen, 
en mits men die theorie althans kortelijks omschrijft, zoodat ande-
ren weten, wat men bedoelt. De omvang van rechten die men 
aan een bepaalde groep gerechtigden, b.v. octrooihouders, merk-
houders, toekent, of ook aan een bepaald persoon in een bepaald 
geval, hangen (boven werd er reeds op gewezen) dikwijls in schijn 
af van wat men als object van dat recht beschouwt, in waarheid 
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echter van een algemeener standpunt dat men inneemt, van een 
algemeene rechtsbeschouwing. 
De tot dusver geleverde beschouwingen leiden dus tot de vol-
gende conclusies. In het octrooirecht, merkenrecht, auteursrecht 
enz. is het speciaal het voorwerp van het recht, dat allerlei vragen 
oproept. Daardoor wordt nieuwe bezinning noodig omtrent den 
aard van zulke rechtsobjecten en van wat (meer in het algemeen) 
rechtsobject kan zijn. Die bezinning bleek echter onmogelijk, 
zoolang men niet kan aangeven wat men onder rechtsobject ver-
staat. Het is nu eenmaal onverantwoord, een betoog over rechts-
objecten te leveren, zoolang men niet kan aangeven, wat men 
daarmee bedoelt. In dit hoofdstuk werd toen oorsprong en betee-
kenis van de woorden rechtssubject en rechtsobject nagegaan. En 
nu is gebleken, dat die woorden geen vaste beteekenis hebben, 
doch wisselen van beteekenis, al naar gelang van de meer alge-
meene gezichtspunten die de betrokken schrijver heeft over den 
aard van het subjectieve recht en de vragen die daarmee samen-
hangen. Er rest dus niets anders, dan nog een stap verder terug 
te gaan en ook een onderzoek in te stellen naar beteekenis en his-
torie van het begrip subjectief recht. 
Vooraf moge echter nog een enkele opmerking worden ge-
maakt. 
Het komende onderzoek zal voor een groot deel bestaan uit 
de kritische beschouwing van verschillende theorieën, dat wil in 
dit geval zeggen: wijsgeerig gefundeerde theorieën. Daarom hier 
een kort woord over het gevaar van onderschatting en van over-
schatting van zulke theorieën. 
De beteekenis van wijsgeerige fundeering is wel eens te hoog 
aangeslagen, maar toch zeker — en met name in de 19e en het 
begin der 20e eeuw — ook wel onderschat 
Velen meenden te kunnen en te moeten afrekenen met theo-
rieën in den zin van dogmatische en filosofische fundeering, zeker 
in dat gedeelte van de rechtswetenschap, waar het begrijpen en 
verklaren van het positieve recht in het centrum staat. Er behoeft 
na het hiervoor in dit hoofdstuk behandelde niet meer uitvoerig 
op gewezen te worden, dat zulk een gedachtengang reeds hierom 
gevaarlijk is, dat èn in het positieve recht zelf èn in de begrippen-
voorraad dien rechtspraak en schrijvers noodig hebben om daar-
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over te spreken en om het verder te vormen, een aantal begrippen 
voorkomen, die den invloed van theorieën hebben ondergaan en 
dat zoodanige begrippen voortdurend nieuw toevloeien, zoodat 
het afsluiten van den weg naar de theorie een uitsluiting van kri-
tische bezinning kan beteekenen. 
Maar er is meer. Een theorie (b.v. de wilsieer) is niet maar 
zoo eens bedacht of verzonnen, omdat ze op een gegeven oogen-
olik het best de behoefte aan verheldering van begrip bevredigde, 
maar ze is de spiegel van een tijd, van een algemeene gedachten-
gang, van het zoeken van één of meer generaties naar de diepere 
grondslagen van het recht en van het leven; ze is de weerspiege-
ling veelal van een levens- en wereldbeschouwing en de neerslag 
op wetenschappelijk gebied van een overtuiging die veel meer is 
dan logisch inzicht. Door de debatten der theoretici heen ziet 
men den strijd der geesten, den altijddurenden strijd waarin het 
gaat om het vinden van waarheid en recht. En wie de praktijk 
van b.v. octrooi- of merkenrecht zou willen zien buiten verband 
daarmede, ontneemt aan die laatste alle grootheid, alle wezenlijk 
belang, neemt ook de prikkel weg om op dat terrein met overtui-
ging en met inspanning van alle krachten werkzaam te zijn. O p 
dit alles zal hierna nog uitvoeriger worden ingegaan. 
Maar —- en dat in de tweede plaats — er is ook een heel andere 
kant van de theorie die men belichten kan en moet. Zij dient om 
de werkelijkheid duide-lijk, d. i. aanduidbaar te maken. Zij zegt 
U als het ware: Ge hebt lang gezocht om dit of dat verschijnsel 
te begrijpen; welnu, hier zeg ik het U, in een logische, weten-
schappelijk verwerkbare vorm; zóó en zóó is het; daar hebt ge 
de formule! Daarin ligt ook de begrenzing van de theorie: in 
haar binding aan de werkelijkheid. 
O m een voorbeeld te noemen: men mag de termen „subject" 
en „object" gebruiken, óók buiten de wilstheorie, waarin ze oor-
spronkelijk thuis hoorden,' mits ze zinvol zijn, d. w. z. mits ze 
aanduidingen zijn voor realiteiten die men niet ontwijken kan, 
voor gegevens waarmede ieder, en óók de man van wetenschap, te 
maken heeft. Men mag nimmer vergeten — en ook dat wordt 
hierna uitvoeriger betoogd — dat een theorie die den band ver-
liest met het leven van allen dag bloedloos en waardeloos wordt. 
De theorie omtrent de grondbegrippen der rechtswetenschap, 
dat is dus de theorie die komt op het filosofische terrein, moet een 
23 
verantwoording inhouden van wat men ziet en ervaart in het 
dagelijksch leven. (Zie Prof. Dr. H. DOOYEWEERD, De Wijsbe-
geerte der Wetsidee, I, 49). 
Wanneer dan dus nu het overzicht aangevangen wordt van de 
theorieën, de wijsgeerige beschouwingen die geleverd zijn over 
het moderne begrip van het subjectieve recht, dan zal dat moeten 
worden tegelij k: een overzicht van wat in den loop der beschouwde 
periode in aansluiting aan de geestelijke ontwikkeling is gedacht 
en geschreven over de grondproblemen van het recht, èn een 
voortdurend pogen om de werkelijkheid steeds beter te benaderen 




DE ONTWIKKELING VAN HET BEGRIP SUBJECTIEF 
RECHT 
I. Algemeen historisch overzicht. 
Uit het voorgaande is gebleken, dat het woord, de term „sub-
jectief recht" ongeveer dateert van de tijd na Kant; men kan 
zeggen van ongeveer iSoo. Niet alleen een nieuwe wetenschap-
pelijke uitdrukking, een woord, was er toen in zwang gekomen, 
daarmee ging ook gepaard een nieuw begrip, dat zijn eigen we-
tenschappelijke problemen meebracht. Wel sprak b.v. Donellus 
destijds reeds van „jus nostrum"; maar er was toch nu zeker wel 
iets nieuws. Sinds de door Kants filosofie gebrachte omwenteling 
was inderdaad het „subject" van het recht tot probleem geworden. 
Sprak men vroeger zonder aarzelen van „wij", „de mensch", enz., 
thans was door de grootere abstractie in het denken daarvoor in de 
plaats gekomen dat geheimzinnige iets, die uiterste pool, waarvan 
men niets anders kon zeggen dan dat het logisch in een bepaalde 
(en veelal juist bepalende) verhouding stond tot de buitenwereld. 
En daardoor werd ook het object opnieuw tot probleem; het recht 
werd mee betrokken in het thans op geheel nieuwe wijze gevormde 
vragencomplex over de verhouding van mensch en buitenwereld. 
De filosofie zou het weldra toonen door een alomvattend filosofisch 
systeem te geven waarin het recht zijn eigen plaats inneemt en 
waarin het rechtsobject dientengevolge ook heel anders gevat werd, 
en wel zoo, dat b.v. de geheele onderscheiding tusschen persoon-
lijke en zakelijke rechten daarin geen plaats meer vond. 
Ons begrip subjectief recht is dus een product van verscherpt 
filosofisch denken, opgekomen sinds ongeveer 1800. 
Er is echter nog een tweede reden waarom met het overzicht 
van de ontwikkeling van dat begrip geschikt bij die tijd kan wor-
den begonnen. Het begrip was sinds de Declaration des Droits de 
25 
l 'Homme een centraal begrip geworden; het uitgangspunt in de 
gedachten van vele juristen. Ging men totnogtoe uit van het 
recht als regel, als gebod (het natuurrecht werd immers veelal 
gezien als een samenstel van ideale rechtsregels), thans begint 
men zijn uitgangspunt te nemen in het individu en zijn onaan-
tastbare vrij heidssfeer, waaraan reeds Locke een centrale plaats 
toekende. Vrijheid: dat werd het woord van den tijd. 
Deze twee tezamen roepen ons begrip subjectief recht in het 
aanzijn. En juist hierin vinden elkaar Kant en de Fransche Revo-
lutie; hierin zijn één de groote Duitsche filosoof, die nimmer 
zijn geboorteplaats in het verre Oost-Europa verlaten heeft en de 
verdedigers van de politieke vrijheid die door de schitterende op-
rijlaan van de Lodewijken optrekken naar de burcht van het 
absolutisme in Versailles om hun constitutie te eischen. 
Volgens Kant dan was recht „der Inbegriff der Bedingungen 
unter denen dieWillkühr des einen mit derWil lkühr des anderen 
nach einem allgemeinen Gesetze der Freiheit zusammen ver-
einigt werden kann". De band aan het oude natuurrecht komt 
uit in de opvatting van recht als regel; die aan de nieuwe eeuw 
door de centrale positie van de vrij heidssfeer van het individu. 
Rousseau was vanuit de vrijheid gekomen tot het absolutisme 
van de volonté générale, geformuleerd in zijn bekende woord: 
„Le pacte social . . . . renferme tacitement eet engagement que 
quiconque refusera d'obéir a la volonté générale y sera contraint 
par tout le corps: ce qui ne signifie autre chose sinon qu'on le 
forcera d'etre l ibre" {Contrat Social I, VII). Die richting wilde 
Kant zeer stellig niet uit. Maar hoe was dan wèl de verhouding 
tusschen wet en vrijheid? Dat werd in de Duitsche filosofie van 
na Kant de groote vraag. Ze werd door Hegel opgelost in die zin, 
dat de vrijheid, de wil, de macht van het individu, het recht vormt 
naar zijn welbehagen, maar slechts in aansluiting en onderwerping 
aan den algemeenen wil. In het publiekrecht voerde dit stelsel 
tot staatsabsolutisme, in het privaatrecht tot de wilsleer; tenslotte 
ontaardde deze in de leer die van het subjectieve recht maakte 
de bevoegdheid om den rechter te hulp te roepen (Thon). 
Eer de 19e eeuw voor de helft om was, was de vrijheid gewor-
den tot een bevoegdheid om te doen wat men wil, tot absolutisme. 
en het recht geworden tot macht. 
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In Frankrijk ging het, maar langs heel anderen weg, in soortge-
lijke richting. Tijdens de revolutiestormen was men op velerlei 
wijze en door allerlei vergaderingen en comités „force d'etre 
libre". En de dwang was niet gering. 
Vijftien jaar na de declaration des droits drukte Napoleon zich 
de keizerskroon op het hoofd. Maar toen de stormen zich legden 
en de restauratie begon, bleef aan Frankrijk op het gebied van 
burgerlijk recht één van de beste codificaties die totnogtoe ge-
maakt is. Moe van het theoretiseeren en van de actie, trotsch 
op hun nieuwe wetboek, dat werd aangevoeld als het resultaat 
van langen strijd, beperkten zich de Fransche juristen in hoofd-
zaak tot commentaren op den Code Civil. Touiller (1811) was de 
eerste van een rij juristen in de zgn. „école exégétique", die knap 
vakwerk leverden, maar de problematiek van het subjectief recht 
niet dichter bij de oplossing brachten. Hoewel vermoedelijk nog 
eenigszins natuurrechtelijk ingesteld, waren ze in de praktijk 
toch in zooverre positivisten, dat zij recht en wet vereenzelvigden. 
De juist in de eerste helft der 19de eeuw opkomende positivis-
tische filosofie van Auguste Comte, die bewust afrekende met 
alle zgn. „metaphysica", met alle geloof, verbeterde de zaak ook 
allerminst. Ook in Frankrijk was in het midden der ig'' eeuw de 
stelling algemeen aanvaard, dat recht is datgene wat de wetgever 
zegt. 
In het midden van de 19e eeuw staat de groote figuur van Von 
Jhering, die zoowel in Duitschland als in Frankrijk veel invloed 
gehad heeft. In zijn stellingnemen tegenover de wilsleer is met 
name dit van belang, dat hij aantoont, dat noch wetgever noch 
individu alles kunnen „willen" wat hun behaagt. Als rechten 
zijn „rechtlich geschützte Interessen", dan is er dus een gebon-
denheid aan het belang, en omdat de belangen telkens wisselen, 
aan de maatschappelijke toestanden van het oogenblik. In het 
recht wordt meer de nadruk gelegd op het element van regeling 
van maatschappelijke belangen en toestanden. 
Dit is echter slechts één zijde van Von Jherings werk. Wanneer 
het er nl. op aankomt, te zeggen, welke belangen nu wèl en welke 
niet de bescherming van het recht waard zijn, blijft Von Jhering 
een waarlijk juridisch antwoord schuldig, en weet hij geen anderen 
maatstaf aan te wijzen dan de wil van den wetgever. Zoo is hij 
een jurist met twee scherp onderscheiden kanten geworden. 
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Merkwaardig is nu, dat deze twee deelen in Jherings werk beide 
invloed geoefend hebben, en beide in eigen richting. 
In Duitschland is Von Jhering de vader geworden van het posi-
tivisme. Dit is in allerlei vormen in Duitschland de heerschende 
leer geworden. T e merkwaardiger is dit, omdat in Duitschland 
juist het andere gedeelte van het werk van Jhering nieuw was. 
Juist tegen de almachtige staatswil was hij te velde getrokken, 
eerst als aanhanger der historische school, later met de belangen-
theorie. Het schijnt dat het positivisme zijn kans in Duitschland 
nog moest waarnemen, nadat het in Frankrijk al begon te tanen. 
In Frankrijk is Jhering (naast Comte) één van de factoren ge-
worden die, doch vrij laat, geleid hebben tot een geheel nieuwe 
gedachtengang, die, onder allerlei vormen zich uitende, toch 
bij dit alles dit ééne kenmerk heeft, dat men het recht gaat zien 
in verband met de eischen van het maatschappelijk leven. 
Ondertusschen is de groote stoot tegen het positivisme in Frank-
rijk niet gekomen van deze zijde, maar door een herleving van 
het natuurrecht. Natuurrecht dan, niet in den ouden zin van een 
ideaal wetboek, maar van een naar omstandigheden zich wijzigend 
gerechtigheidsideaal (in Duitschland door Stammler verdedigd). 
Valette en Beudant zijn hier te noemen. Vooral de laatste. Met 
kracht bestreed hij de opvatting, dat recht is gelijk wet. Hij is 
in hoofdzaaK individualist, met matiging in sociale richting; een 
rechtsbeschouwing, uitgaande van één centrale gedachte, wordt 
hier niet gegeven. 
Sterker is dat het geval bij Gény, die het recht bindt aan „l'idée 
naturelle de justice" en „un état donné de la conscience collective 
humaine". Het recht blijft echter bij hem een regel; aan het 
subjectieve recht kent hij in zijn definitie nog geen plaats toe. 
Langzaam komen echter richtingen op uit de boven reeds aan-
geduide hoek: de practijk van het maatschappelijk leven als maat-
staf. Vele invloeden hebben hier gewerkt. Die van Jhering was 
waarschijnlijk wel de laatste. Allereerst heeft de positivistische 
filosofie zelf daaraan mee geholpen: ze wilde immers juist alleen 
de feiten bezien ? De utilitaristische filosofie van Engelsche filo-
sofen (Bentham) heeft ook meegewerkt, evenals de uit dat land 
stammende, doch veel later opgekomen zgn. pragmatische of 
pragmatistische richting (William James). Tenslotte vroegen in 
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Frankrijk de sociale toestanden, evenals elders, zoozeer de aan-
dacht, dat de juristen zich niet meer aan die problemen onttrek-
ken konden. Zoo ontstond de zgn. école du droit social of sociolo-
gische richting, waarvan Duguit en Hauriou de groote leiders 
zijn. Duguit noemt zich positivist, maar is teveel doordrenkt 
met sociale idealen die hij in recht wil omzetten, om in de ouden 
zin des woords positivist te zijn. Ook Hauriou noemt zich positi-
vist, maar in dezen geloovigen Roomsch-Katnoliek werken zeker 
veel meer invloeden dan die van Comte, en op een geniale wijze 
weet hij deze invloeden te verwerken in zijn gedacntensysteem. 
Moge men hem al samen met Duguit in één adem als vertegen-
woordiger der sociologische richting noemen, toch is hij te veel-
zijdig om enkel in die school geclassificeerd te worden. 
Voor het subjectieve recht hebben de sociologische richtingen 
een gevaarlijke kant, speciaal wanneer men het sociologische 
of sociale gezichtspunt, het element van de gemeenschap, zoo 
sterk op den voorgrond stelt als Duguit doet. Deze gaat daarin 
zelfs zoo ver dat bij hem het subjectieve recht geheel verdwijnt. 
„Chacun a des devoirs et envers tous, mais personne n'a aucun 
droit proprement dit ; en d'autres termes, nul ne possède plus 
d'autre droit que celui de toujours faire son devoir" (Duguit, 
Les transformations du droit privé, p. 14, note i) . 
Ook in Duitschland zou de rechtsontwikkeling tenslotte uit-
loopen op vernietiging van het subjectieve recht. Zoover was het 
echter in Jherings tijd nog niet. Er moeten bizonderlijk twee 
juristen van naam genoemd worden, die voor de ontwikkeling 
van het begrip subjectief recht van belang geweest zijn, en dan 
onderscheidenlijk voor de begrippen rechtssubject en rechtsobject. 
Wa t het eerste betreft: De zgn. Germanistische richting in de 
historische school, onder leiding van Gierke, was niet aan Hegels 
staatsabsolutistische beschouwing ten prooi gevallen en werd ook 
minder getroffen door Jherings kritiek op de historische school. 
De ontdekking van de samenlevingsverbanden, rechtsgemeen-
schappen, die al bestonden voor den Staat, en van de eigensoor-
tige bestaanswijze van vrije vereenigingen. Kerkgemeenschappen 
enz., had Gierke en de zijnen voor vele fouten behoed. De pri-
vate rechtspersoon werd als het ware nieuw ontdekt. Het is 
duidelijk, dat daardoor een dam werd opgeworpen tegen alle 
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positivistische of andere staatsalmacht-theorieën. En met succes. 
Gierkes leer van de menschelijke persoonlijkheid met haar ver-
vreemdbare en onvervreemdbare rechten en van de eigen levens-
sfeer van de rechtspersoon heeft in Duitschland groote invloed 
gehad. Wanneer Fransche geleerden (met name Julien Bonne-
case, La Notion de droit en France au XlXe siècle, 1919) de geheele 
Duitsche rechtsleer als machtsleer kenmerken, is dat grof onrecht 
o. a. tegenover Gierke. 
Joseph Kohier kan men niet tot een bepaalde school rekenen. 
Zijn waarde voor — en invloed op het privaatrecht zijn echter 
groot, met name door zijn leer van het Immaterialgüterrecht. 
Het voorwerp van het octrooirecht, auteursrecht, enz. te zien 
als een onstoffelijk rechtsgoed, was iets geheel nieuws. Tegelijk 
met Kohier werd deze gedachte gelanceerd door den Belgischen 
geleerde Prof. Picard. Hierdoor werden oude schema's losgelaten 
en mogelijkheden voor een nieuwe ontwikkeling geopend door 
juridische formuleering van gedachten, die in Frankrijk reeds 
lang, maar vrij onberedeneerd, in de geesten leefden. 
Met erkenning van de waarde van de verschillende Duitsche 
scholen, veelal neo-Kantiaansch, die zeer waardevolle gedachten 
hebben gegeven, moet men toch zeggen dat als er, na Jhering, 
in Duitschland naar een heerschende leer gevraagd wordt, dit 
ongetwijfeld het positivisme is. 
Totdat de groote omslag in 1933 kwam, welke ook de dragers 
der wetenschap, deels gedwongen, deels uit bezieling voor het 
nieuwe, plaatste aan de zijde van een geestesrichting die de ge-
meenschap tot het al, het individu tot niets proclameerde. 
Het bleef niet bij theorie. Toen Adolf Hitler in zijn Rijksdag-
rede van April 1942 uitriep: „Ab heute gibt es nur Pflichten!" 
was het ideaal van Duguit in praktijk gebracht, maar op een ge-
heel andere wijze dan deze zich voorstelde. De uitersten hadden 
elkaar geraakt. Het subjectieve recht was in de theorie ineenge-
schrompeld tot een niets, in de practijk in bloed gesmoord. 
Zoo was het afgeloopen met de rechten van den mensch en den 
burger, aan het begin van de 19e eeuw plechtiglijk bezworen, 
enkele decennia na haar einde eerst veracht, dan vernietigd. En 
het werd duidelijk, dat vernietiging van het s.ubjectieve recht 
beteekent de vernietiging van het recht zelf. 
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Wat was er gebeurd? Toen in de i6e eeuw het individu zich 
los ging maken uit allerlei banden, van Kerk, van traditie en zoo 
meer, sloeg dit alles niet terstond om in individualisme De Re-
formatie, wel meer individueele vrijheid erkennende, ving de 
zoekers naar nieuwe idealen op in een nieuwe, ook Kerkelijke, 
gemeenschap. Zoo ontstond een ideaal van harmonie tusschen in-
dividu en gemeenschap. Dat ideaal had een geestelijke achter-
grond van geloof. 
Toch won, via het natuurrecht, met Kant en de Fransche re-
volutie tenslotte het individualisme. En ook daartegen moest 
weer een reactie komen. De slinger van den tijd ging weer naar 
de kant der collectiviteit. Maar wat men nu met een modewoord 
het sociale noemde, kreeg al spoedig de neiging, het individueele 
te overwoekeren. In plaats van een levend geheel in het organis-
me, werd de menschelijke persoon een slaaf van het verband 
waarin hij leefde: De 19e eeuw had niet de geestelijke kracht 
van de i6e en 17e om, door een vernieuwd geloof en een nieuw 
ideaal, de stroomingen van den tijd in de juiste bedding te leiden. 
De menschheid werd gestort in een collectivistische revolutie, 
waartegen noch geestelijk, noch stoffelijk voldoende afweer bestond. 
2. KANT. 
KANT gebruikt de term subjectief recht zelf niet. Maar zoowel 
zijn algemeene gedachtengang als zijn woordkeus doen duidelijk 
uitkomen, dat het een begrip is, dat bij zijn denksysteem aan-
sluit. In zijn „Vorbegriffe zur Metaphysik der Sitten" (Anhang 
aan de „Einleitung" van Grundlegung zur Metaphysik der Sitten 
(1797) zegt hij b.v.: „Person ist dasjenige Subject, dessen Hand-
lungen einer Zurechnung fahig sind . . . . Ein jedes Object der 
freien Willkühr, welches selbst der Freiheit ermangelt, heisst . . . 
Sache." 
Allereerst dient thans gevraagd te worden naar het specifiek 
juridische in de verhouding tusschen subject en object; daarna 
naar het eigenaardige van de verhouding waarin ik kan spreken 
van „mijn recht". 
W a t het eerste betreft: „Recht ist der Inbegriff der Bedingun-
gen, unter denen die Willkühr des einen mit der Willkühr des 
anderen nach einem allgemeinen Gesetze der Freiheit zusammen 
vereinigt werden kann" (Einl. Rechtsl. § B). 
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Grondslag en uitgangspunt is dus de vrijheid; het recht coör-
dineert de vrijheden van allen. Daarbij moet men bedenken, dat 
dit begrip vrijheid stamt uit de „Kritiek der praktischen Ver-
nunft", en dat het daar een zeer bepaalde plaats inneemt. Het 
is nl. voor Kant de grondslag van alle zedelijk leven. Dit laatste 
is alleen mogelijk, als de mensch het vermogen heeft, om zichzelf 
een absoluut geldige wet te stellen. Het vermogen om dat te 
doen heet bij Kant „Freiheit". Zij is het, door de ervaring niet 
vast te stellen en aan geen causaliteit onderworpen, vermogen, 
zichzelf de wet te stellen. Het begrip beteekent dus zooveel als: 
persoonlijkheid, autonomie. De handhaving van de waardigheid 
dier persoonlijkheid is de hoogste zedenwet. 
Wa t het tweede betreft: „Das Rechtlich Meine (meum juris) 
ist dasjenige, womit ich so verbunden bin, dass der Gebrauch, 
den ein Anderer ohne meine Einwilligung von ihm machen 
möchte, mich ladieren würde". Aan deze volkomen formeele 
omschrijving wordt dan nog toegevoegd: „Die subjective Be-
dingung der Möglichkeit des Gebrauchs überhaupt ist der Be-
sitz" (Allg. Rechtsl. § i) . Dit begrip bezit wordt dan in het ver-
volg van vérstrekkende beteekenis. Uitvoerig wordt betoogd (en 
dat thema komt telkens weer terug) dat bezit wel feitelijke macht 
kan inhouden, maar dat dit juist in het geheel niet noodzakelijk is. 
Er is zgn. intelligibel bezit (possessio noumenon); en dit geval 
doet zich speciaal voor als ik wel recht op een zaak heb, maar een 
ander die aan mijn macht onttrekt; mijn recht is dan niet weg; de 
verhouding is alleen „bloss-rechtlich" geworden. Conclusie is 
dat iets van mij is „weil mein, zu desselben beliebigen Gebrauch 
sich bestimmender. Wille, dem Gesetze der ausseren Freiheit 
nicht widerstreitet . . . Die Art also, etwas ausser mir als das 
Meine zu haben, ist die bloss-rechtliche Verbindung des Willens 
des Subjects mit jenem Gegenstand, unabhangig von dem Ver-
haltnisse zu demselben im Raum und in der Zeit, nach dem 
Begriff eines intelligibelen Besitzes" (§ 7). 
Nu zijn deze beschouwingen erg abstract. En daarin ligt haar 
zwakte. Zooals in Kants algemeene filosofie de vraag rees, of er 
niet één grooter verband is, waarin het subject en het object 
beide passen, zoo rijst hier de vraag, hoe nu in de practijk zulk 
een verbinding tusschen wil en voorwerp tot stand komt. Die 
schoon abstract geordende toestand van harmonisch gecoördi-
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neerde vrije willen komt toch zoo maar niet uit de lucht vallen? 
Aan de beantwoording nu van deze vraag besteedt Kant maar een 
klein paragraafje. In § 8 zegt Kant, dat dit alles slechts denkbaar 
is binnen het kader van een „bürgerliche Verfassung". Later 
grondt hij de individueele rechten op een oorspronkelijk gemeen-
schapsbezit; dit is niet een werkelijke historische toestand, maar 
een apriorisch „Vernunftbegriff" ( § i i e n i 3 ) . 
Met die bürgerliche Verfassung echter beginnen de moeilijk-
heden. Men kan zich tweeërlei verhouding denken van mijn 
voor het subjectieve recht bepalende wil tot die burgerlijke rechts-
orde. De eerste is deze, dat ik iets wil, dat bestaanbaar is met de 
algemeene vrijheid, en dat nu naderhand een artikel van objec-
tief recht komt bepalen, dat die wil gesanctionneerd wordt; dit 
is een onhoudbare gedachte: men kan zich niet denken dat alle 
duizenden en tienduizenden wilsuitingen die per dag in eenig 
rechtsgebied geschieden, telkenmale zouden moeten worden ge-
volgd door een wettelijk fiat om geldig te kunnen zijn. 
Maar dan de tweede verhouding. Die is aldus, dat de algemeene 
rechtsorde eerst bestaat en van te voren aan bepaalde wilsuitingen 
wèl, aan andere geen rechtseffect toekent Maar dan zal men ook 
wel een juridisch wilsbegrip moeten hanteeren, want als de rechts-
orde, de wet, bepaalt wat wil is, dan is dus inzooverre sprake 
van den wil, beschouwd van zijn juridische zijde; dan heeft een 
apart, een door het recht gequalificeerd, begrip van wil zijn intrede 
gedaan. Ik wordt b.v. „geacht" bepaalde dingen gewild te heb-
ben, die ik in werkelijkheid niet wenschte. Of ik blijk iets, dat 
ik wel degelijk begeerde, niet rechtsgeldig en dus (in juridischen 
zin) in het geheel niet gewild te hebben. En inderdaad, beziet 
men bovenstaande citaten, dan treft het, dat zoowel bij de theo-
retische uiteenzettingen als bij de voorbeelden elke toelichting 
op de beteekenis van „Wille" ontbreekt. 
Wanneer Kant spreekt van de „Verbindung des Willens mit 
dem Gegenstande" dan is het de vraag, wat voor wilsbegrip hier 
gehanteerd wordt, en wanneer inderdaad dat wilsbegrip niet 
nader bepaald is, dan blijft juist de belangrijkste vraag nog ter be-
antwoording over: wat is, in den zin des rechts, een wil? En 
daarmee blijft dan de vraag openstaan: wat is eigenlijk recht? 
Dit was nu juist de vraag waar het om ging. „Verbindung des 
Willens mit dem Gegenstande" is niet een begrip dat veel ver-
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heldert. Wanneer het niet, zuiver psychologisch, beteekent, dat 
ik de zaak graag hebben wil, dan is de vraag: wat dan wèl ? Door 
de „bürgerliche Verfassung" er bij te halen kan Kant de zaak niet 
voldoende verklaren: die roept juist het probleem eerst goed op: 
dan komt immers aan de orde de verhouding (rechtsverhouding) 
tusschen individueele wil en rechtsorde. Hegel zou dit probleem 
op zijn wijze oplossen. 
Kant onderscheidt drie soorten private rechten. Het zakelijk, 
het persoonlijk en het „auf dingliche Art persönliche Recht"; 
dit laatste is dat van den man op de vrouw, van de ouders op de 
kinderen en van den heer des huizes op het huispersoneel. 
Gezien het uiterst abstracte karakter van het begrip bezit, is 
het onderscheid tusschen de verschillende soorten rechten niet 
zoo groot. Persoonlijk recht is „Besitz derWil lkühr eines Ande-
ren" (§ i8) . Een zakelijk recht is „ein Recht des Privatgebrauchs 
einer Sache, in deren (ursprünglichem, odergestiftetem) Gesammt-
bezitze ich mit allen andern b in" (§ 11). Er volgt dan een betoog, 
voornamelijk gaande over eigendom van den grond, waarin wordt 
gezegd, dat private eigendom niet anders denkbaar is dan op 
grond van een ondersteld gemeenschappelijk bezit, en dat hij 
voortvloeit uit het natuurrecht van ieder mensch om daar te 
zijn waar de natuur en de omstandigheden hem gebracht hebben 
( § 1 3 ) . _ • 
Het is duidelijk, dat Kant hier eigenlijk uit zijn rol valt door 
even te redeneeren op volkomen praktische gronden en zonder 
veel abstractie Maar daarin zit ook de kracht van dit stuk betoog. 
Was eerst aangetoond, dat een aan de zaak klevend recht een fan-
tasiebeeld is, nu wordt gezegd wat een subjectief recht dan wèl 
beteekent: het ingeschakeld zijn op een bepaalde wijze in het 
rechtsleven van de gemeenschap waarin men staat, zoo dat men 
daarin, met hetgeen men bezit, een bepaalde plaats inneemt, waar 
een ander ons niet vandaan kan dringen zonder de grondslagen 
dier samenleving aan te tasten. 
Voegen we daarbij nog de afgrenzing der vrijheidssferen, waar-
over reeds eerder gesproken is, dan zien wij als tweede element: 
dat in die gemeenschap een zekere evenredigheid moet heerschen 
die ook aan het subjectieve recht zijn grenzen stelt. 
Door de zaak zoo te stellen heeft Kant vèr uitgegrepen boven 
de periode die hij afsloot, en tevens vèr boven de (individualis-
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tische) periode die hij inluidde. Hetgeen hier over het subjec-
tieve recht gezegd wordt, dient als waardevol te worden onthou-
den. 
Kant baseert zijn hier gegeven systeem, het is waar, op de grond-
slagen, gelegd in zijn „Kritik der praktischen Vernunft". Dus op 
de gedachte van een autonome menschelijke persoonlijkheid met 
een aangeboren recht op vrijheid. Een grondslag, niet te aanvaar-
den voor al diegenen, naar wier opvatting het recht heteronoom 
is. Deze reserve mag men maken zonder dat men nochtans be-
hoeft te ontkennen, dat ten aanzien van de verhouding tusschen 
de (eenmaal aanwezig onderstelde) rechtsorde en de individueele 
subjectieve rechten, twee door Kant opgemerkte dingen funda-
menteel zijn: 
a. de zelfstandigheid van de laatste ten opzichte van de eerste, en 
b. de karakteristiek van die zelfstandigheid als: „vrijheid", 
d. w. z. als de bevoegdheid om, binnen zekere grenzen, zelfstan-
dig zijn wil te bepalen en dat desnoods verkeerd te doen. Zoodra 
men die vrijheid zou willen wegnemen en den gerechtigde binnen 
de grenzen van zijn recht zou willen blootstellen aan controle, 
aan een dulden van inmenging (zelfs van doelmatige inmenging), 
dan verdwijnt daarmede het subjectieve recht zelf; en dat zou 
dan weer beteekenen, dat voor de rechtsorde bij haar inmenging 
en controle geen grenzen meer waren, dat zij in de beperking 
van de individueele vrij heidssfeer eindeloos ver kan gaan; en 
daarmede zou (er zal naderhand nog op gewezen worden) het 
recht geworden zijn: absolute macht, willekeur; het zou zich 
zelf ontbonden hebben. In den breede is in dezen geest geschre-
ven door Prof. Mr. PAUL SCHOLTEN, bij Asser, Algemeen Deel, 
blz. 17 e. V., en Deel I, ze stuk, blz. 63. 
Kant spreekt hier (en daarover nu een tweede reserve) over een 
rechtssfeer, waarin gelijkgerechtigde vrije personen leven. 
Dat er slechts zulke rechtssferen zijn is iets, dat door Kant 
schijnt te worden ondersteld, maar dat de tegenwoordige rechts-
wetenschap niet meer aanvaardt. Het groote aantal gequalificeerde 
rechtskringen van bijzonderen aard en met typische ondergeschikt-
heidsverhoudingen, dat sinds ± 1890 in de rechtsbeschouwingen 
pleegt te worden betrokken, blijft buiten Kants gezichtsveld. 
Blijft niettemin zijn groote verdienste voor het begrip subjectief 
recht in zijn meest algemeenen vorm. 
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Boven werd reeds gezien, dat Kant er niet in geslaagd is, dit 
alles nader te preciseeren, zoodra het op de praktische verhoudin-
gen aankomt. 
Dat blijkt in het bizonder, wanneer men vraagt maar de betee-
kenis van het Besitz bij Kant. Er is, wanneer men de gebruikte 
woorden duidelijk omschrijft, op zichzelf geen bezwaar tegen, 
zoowel het recht van den man tegenover zijn vrouw alsook dat 
van den man op zijn huis onder één begrip samen te vatten. Maar 
zijn eigenlijk beide rechten niet geheel andersoortig? Kant 
zelf schijnt dat bevestigend te willen beantwoorden inzooverre 
dat hij het eene recht „auf dingliche Art persönlich" en het andere 
„dinglich" noemt. Bij die onderscheiding blijft het echter. Vrij-
wel elke omschrijving van deze beide vormen van het subjectief 
recht in hun onderscheidenheid ontbreekt. Kant spreekt voor-
namelijk over de vraag, wat een gerechtigde is, en wat het betee-
kent om, zeer in het algemeen, een recht te hebben. Daardoor 
blijft buiten beschouwing de groote verscheidenheid die zich in 
het rechtsleven voordoet en de vraag of het recht van den eigenaar 
ook in juridischen zin niet iets geheel anders zou kunnen zijn dan 
dat van den echtgenoot. Opmerkelijk is, dat Hegel deze fout niet 
heeft hersteld, maar. Kants formeele wijze van behandeling vol-
gend, zelfs nog verder in deze richting is gegaan. 
3. HEGEL {Philosophic des Rechts, 1820). 
Had Kant gesteld dat de dingen pas zijn wat ze zijn door ons 
denken, Hegel stelt denken en willen principieel gelijk, ze zijn 
beide verschijningsvormen van den algemeenen of absoluten 
Geest die alleen waarlijk „existirt" en alles het aanzijn geeft. Het 
wezen van die geest is wil of vrijheid (wat hetzelfde is), zijn een-
voudigste verschijningsvorm is de individueele wil; deze maakt 
den mensch tot persoon. Maar bij dat persoon-zijn kan het niet 
blijven. De wil vindt tegenover zich de buitenwereld en ordent 
deze: het zakenrecht. De wil blijft echter niet hangen aan gege-
vens van buiten, maar de mensch bezint zich op die vormen van 
optreden naar buiten welke het meest met de ware vrijheid over-
eenkomen; het onderdeel van het recht waar dit in behandeld 
wordt heet de Moralitat; begrippen als recht en onrecht, opzet 
en schuld komen hier ter sprake. Tenslotte is het noodig dat 
datgene wat door reflectie als goed en recht gevonden is, nu ook 
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gerealiseerd wordt; in hoogste instantie geschiedt dat door de 
algemeene wil als staatswil. Dit deel van het recht heet Sittlich-
keit en omvat o. m. familierecht, procesrecht, staats- en volken-
recht. {Philos. des Rechts, § 33). 
In dit dialektische systeem past volkomen een opgaan van de 
individueele wil in de algemeene. Wel schijnt het een oogenblik 
of de individueele wil, de private autonomie, het één en het al 
zal worden, maar dat duurt slechts zoolang als deze niet anders 
beschouwd wordt dan in relatie tot de stoffelijke dingen buiten 
ons. Maar niet zoodra komt het er op aan, de individueele wil 
te fundeeren, hem te passen in het raam der gemeenschap, of er 
bhjkt dat hij niets is zonder de algemeene wil. Een zelfstandig 
subjectief recht is er nauwelijks meer: „Der Staat ist als d ieWirk-
lichkeit des substantiellen Willens die er in dem zu seiner AUge-
meinheit erhobenen besonderen Selbstbewusstsein hat, das an 
und für sich Vernünftige. Diese substantielle Einheit ist abso-
luter unbewegter Selbstzweck, in welchem die Freiheit zu ihrem 
höchsten Recht kommt, sowie dieser Endzweck das höchste Recht 
gegen die Einzelnen hat, deren höchste Pflicht ist, Mitglieder 
des Staats zu sein . . . . Indem er objectiver Geist ist, so hat das 
Individuum selbst nur Objectivitat, Wahrhei t und Sittlichkeit, 
als es Glied desselben ist". (§258). 
Moet men nu zeggen dat Hegel alleen maar de fouten van Kant 
heeft overdreven, zonder iets nieuws en beters te geven? Stellig 
niet. In de eerste plaats heeft, hij een systeem gegeven dat des-
gewenscht kort en helder is samen te vatten en dat het gemakke-
lijk maakte met bepaalde formules te werken en die vruchtbaar 
te maken. Zoo is b.v. de wilsleer na Hegel de heerschende leer 
geworden. Zij heeft in ieder geval de verdienste, dat ze aan dui-
delijkheid weinig te wenschen overlaat. Ze komt hierop neer, 
dat recht is de macht om op een bepaald gebied te doen wat men 
wil, binnen het kader van het staatsverband, mitsgaders de daad-
werkelijke uitoefening van die macht. „Rechtliche Willensmacht" 
heette het dikwijls; „die der einzelnen Person zustehende Macht: 
ein Gebiet, worin ihr Wille herrscht, und mit unsrer Einstim-
mung herrscht" zegt v. Savigny {System, Hfdst. II § 4). 
Boven, bij Kant, werd reeds op de zwakheid van deze gedach-
tengang gewezen: W i e het verval van de wilstheorie meer uit-
voerig wil zien vermeld, vindt in Struycken, Het Rechtsbegrip, 
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blz. 69 en volgende, een betoog waarin de innerlijke noodzake-
lijkheid van dit vervalproces nader wordt aangegeven. Het loopt 
ongeveer als volgt: O m den wil juridisch te vatten, begon men 
met hem op te vatten als een wil tegenover personen; daaruit 
volgde dan dat men het recht vooral ging zien als een vermogen 
om inbreuken af te weren; tenslotte bleef er dan niets van over 
dan een bevoegdheid om hulp van den rechter in te roepen. 
Zooals de individueele wil opging in de staatswil, gaat het sub-
jectieve recht op in de bevoegdheid, het staatsorgaan te hulp te 
roepen. 
Is alzoo de fundeering van een nieuwe theorie over het subjec-
tieve recht de geringste verdienste van Hegel geweest, zijn leer 
heeft nog een andere en grootere beteekenis. Het begrip wil is bij 
Hegel scherper omlijnd dan bij Kant en kan daardoor meer 
vruchtbaar zijn voor de rechtswetenschap. Wij zien hier de wil 
als dat algemeene menschelijke vermogen dat hierin bestaat, dat 
wij een zekere ordening, een bepaalde toestand in het leven 
kunnen roepen. En daaruit kan tweeërlei als waardevol worden 
vastgehouden. In de eerste plaats dat alle recht door menschen 
gemaakt moet worden. Bij Kant was het nog een vraag, hoe dat 
recht er plotseling kwam. Bij Hegel niet meer. Den toestand 
waarin ik eigenaar word kan ik maken, scheppen, in het leven 
roepen; alléén, door occupatie; en tezamen met anderen, door 
overeenkomst. Zoo wordt alle recht gemaakt, geschapen door 
dengene wiens wil in dit of dat geval en op een bepaald terrein 
de daartoe bevoegde is. Zoo vindt men het begrip van den be-
voegden rechtsvormer, zonder hetwelk over geen recht gesproken 
kan worden. 
Voorts was Kant's rechtsbegrip leeg; het was vrijheid zonder 
meer; iets (niet nader bepaalds) waarin anderen mij niet mogen 
hinderen. Bij Hegel heeft het recht inhoud en leven. Ik ben niet 
slechts eigenaar omdat ik een leege omheinde ruimte voor mij al-
leen heb, ik maak mijzelf ook voortdurend tot eigenaar door met 
het voorwerp van mijn recht te doen wat ik er mee vóór heb en 
waartoe ik het bestemd heb, ik roep, met het voorwerp van mijn 
recht, die toestand in het leven die ik wil, ik oefen mijn recht uit. 
De vraag of een recht bestaan kan zonde^ uitoefening woidt voox-
loopig hier nog terzijde gelaten. Zeker is, dat het om die uitoefe-
ning begonnen is, en dat deze uitoefening inhoudt het geven van 
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een bepaalde bestemming aan het betrokken rechtsgoed, het be-
nutten van dat rechtsgoed om een zekere, door den uitoefenaar 
gewilde toestand in het leven te roepen. 
Deze gedachten zijn van groot belang. Het door Hegel dus 
genoemde subject is in zijn bevoegdheden beperkt door wat Hegel 
de algemeene wil noemt. Maar binnen die perken kan het dan 
ook zijn recht uitoefenen en zelfs nieuw recht vormen (een zaak 
verkoopen, verhuren, met hypotheek bezwaren). Binnen de hem 
gestelde grenzen heerscht het subject als koning. Hegel laat ons 
het subject zien als de spil waarom het begrip subjectief recht 
draait, als degene die (op zijn eigen beperkte terrein) „bestim-
mend" optreedt, de juridische positie van het hem omringend 
goed bepaalt. Zonder iemand die in dien zin „drager" van het 
recht is, is het subjectieve recht inderdaad niet denkbaar. Het is 
daarom des te meer te betreuren, dat Hegel tenslotte dien indivi-
dueelen drager en zijn wil geheel laat schuilgaan achter den staats-
wil. 
4. De belangentheorie en haar verval. 
VoN JHERING wordt algemeen beschouwd als de tegenstander 
bij uitnemendheid van de wilsleer. En grootendeels zeker terecht, 
hoewel hij aanvankelijk van die leer een aanhanger was. Het is 
echter ook goed, te zien, dat de inhoud van Hegels leer zelf de 
vraag wakker riep, die de aanhangers van de wilsleer, ondanks de 
goede kern in die leer, steeds verwaarloosden, maar waarop bij 
Von Jhering alle nadruk valt: de vraag van de uitoefening van 
het recht; het besef dat het om die uitoefening eigenlijk begon-
nen is, is reeds na Hegel begonnen door te breken; en nu is Von 
Jhering de man, die de betrekking tusschen subject en object 
juist gaat zien in het genot. 
Hij was een eigenaardige figuur. Meerdere malen is hij van 
meening veranderd, en telkens was die verandering logisch ver-
klaarbaar uit zijn voorgaande beschouwingen en sloot zij daarbij 
aan, de fouten er van uitzuiverende. 
Deze eigenaardigheden hadden enkele betreurenswaardige ge-
volgen. In 1865 verscheen het derde deel van Geist des Römischen 
Rechts in eersten druk. Hier geeft Von Jhering zijn allgemeine 
Theorie der Rechte. Alvorens die, zooals hij van plan was, nader 
uiteen te zetten in een volgend deel, acht hij zich geroepen, Der 
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Zweck im Recht te gaan schrijven; het eerste deel verschijnt in 
1877, het tweede in 1886. Het derde deel, dat uit juridisch oog-
punt het belangrijkste moest worden, is nooit verschenen omdat 
Von Jhering, 72 jaar oud, stierf voor de voltooiing. Zoo zijn zoowel 
het eerstgenoemde als het laatstgenoemde werk onvoltooid ge-
bleven. Zijn beteekenis is dan ook meer te zoeken in zijn methode 
van denken, dan in de bereikte resultaten. 
In § 59 van het derde deel van Geist des Römischen Rechts 
begint Von Jhering met de vraag te stellen of de romeinschrechte-
lijke begrippen altijd dezelfde gebleven zijn. Hij komt dan tot de 
conclusie dat ze deels totaal gewijzigd, deels in hoofdzaak gelijk 
gebleven en op ondergeschikte punten gewijzigd zijn; en daaraan 
voegt hij nu toe, dat het toch altijd zoo gaat; het recht groeit en 
verandert met de historie, omdat elke tijd zijn eigen behoeften 
en belangen heeft. Wi l men nu weten wat recht is, dan dient men 
te vragen naar de bizondere plaats die het belang en de behoefte 
daarbij spelen op een bepaald historisch oogenblik. 
Deze wijze van aanvatten van de zaken is geheel nieuw. In 
aansluiting aan deze beschouwingen voert Von Jhering nu tegen 
de wilstheorie aan: „Es fehlt ihr an einem Prinzip für den Inhalt 
des Wil lens" (§ 60). De wil is maatschappelijk en ethisch beperkt 
in zijn mogelijkheden. Einddoel voor het subjectieve recht is 
niet het willen, maar het genot. „Berechtigt ist nicht wer das 
Wollen, sondern den Genuss beanspruchen kann." Daarna volgt 
een uitspraak die met latere en enkele vroegere onvereenigbaar 
schijnt: „Subjekt des Rechts ist derjenige dem der Nutzen des-
selben vom Gesetz zugedacht ist (der Destinatar)". Onvereenig-
baar, immers eenige bladzijden verder leest men: „Von jedem 
Recht ist also der Mensch der Destinatar, ob auch das Subjekt, 
hangt davon ab, wie man sich das Verhaltnis bei der juristischen 
Person denkt." Uit het in § 55 gezegde blijkt dan, dat de leden 
van de rechtspersoon als Destinatare, de rechtspersoon zelf, die 
processueel voor hen optreedt, als Subjekt beschouwd wordt. 
Duidelijk komt dat ook uit in een citaat uit § 61 : „Die Armen, 
Kranken, Witwen, Walsen, Kunstfreunde sind die Destinatare 
der entsprechenden Stiftungen. Aber sind sie auch Subjekte der-
selben, d. h. nimmt diese Berufung zu den Nutzungen derselben 
den Charakter eines Rechts an? Dies entscheidet sich danach, 
ob sie eine Klage haben". Zoo krijgt men dus deze eigenaardig-
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held: Rechte sind rechtlich geschützte Interessen. En nu is 
„Destinatar" degene voor wien het Interesse is, en „Subjekt" 
degene die den rechtlichen Schutz effectief kan maken. W i e is 
nu de gerechtigde ? Het wordt ons niet duidelijk. Hier blijkt weer 
de tweeledigheid van Von Jherings theorie waarop boven reeds 
gewezen werd. 
Volgens Von Jhering zijn er twee momenten die den aard van 
het subjectieve recht bepalen. Het eerste (het materieele) is dat, 
hetwelk samengevat wordt in de woorden: nut, goed, waarde, 
genot, belang. Nut is het grondbegrip van alle. Iets dat mij nut 
kan verschaffen is een goed. Von Jhering keert zich tegen de 
opvatting, dat alleen ekonomisch waardevolle (volgens hem het-
zelfde als op geld waardeerbare) goederen voorwerp van recht 
zouden kunnen zijn; ook vrijheid, eer, familierelatie kunnen c.q. 
als zoodanig beschouwd worden. Ouderlijke macht, eigendom, 
kiesrecht, kan men alle met den naam van subjectieve rechten be-
titelen (het laatste dan publiekrechtelijk van aard). Zie Geist des 
Röm. R. III, noot 447a en § 61 aanvang. 
Het tweede (formeele) moment in het recht is „die rechtliche 
Sicherheit des Genusses". „Rechtlich" mag men ook vervangen 
door „staatlich" (noot 462). De van staatswege gegarandeerde 
zekerheid bestaat overigens niet steeds in de verleening van een 
burgerrechtelijke rechtsvordering. Een subjectief recht op leven 
of vrijheid is b.v. slechts door de politiemacht van den staat ge-
garandeerd. 
Waardeering mag men voor Von Jherings zienswijze zeker 
hebben. Eén van de zwakke steeën van de wilstheorie, waarop 
Jhering terecht den vinger legt was deze, dat voor haar de mensch 
zoozeer de bepalende factor was in het subjectieve recht, dat de 
vraag kon rijzen, of dan de aardsche goederen, die voorwerp van 
recht zijn, in geen enkel opzicht mede den aard van het subjectieve 
recht bepalen; of er dan in die goederen zelve totaal niets is, waar-
door ze gequalificeerd worden als mogelijk object van recht; 
of de mensch bij zijn bepaling van wat rechtens is in geen enkel 
opzicht gebonden is aan den aard der goederen waarover hij be-
schikt. Voor dat soort vragen had de wilstheorie geen oog. 
Evenals in Hegels filosofisch systeem de „Zufalligkeit der 
Natur" , het eenvoudige feit van het bestaan der stoffelijke dingen, 
een onverklaarbaar moment bleef, evenzoo had de door hem be-
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invloede rechtsleer geen plaats weten in te ruimen voor het aard-
sche goed als zelfstandige factor in het subjectieve recht. Het is 
de verdienste van Von Jhering, dat hij deze kwestie aan de orde 
stelt. De begrippen: nut, goed, waarde, genot, belang, zijn inder-
daad begrippen, welke voor de menschelijke wilsbepaling (waarop 
de wilstheorie zoo zeer de aandacht vestigde) de basis bieden. 
Het vestigen van eigendom, vruchtgebruik of hypotheek, het slui-
ten van contracten omtrent allerlei roerende of onroerende zaken, 
geschiedt niet zoomaar, het is geen daad van willekeur, maar het 
vindt een grond van redelijkheid (een „oorzaak" zegt art. 1356 
B. W. ) in de waarde, het nut, het belang, dat de betrokken rechts-
goederen vertegenwoordigen. Met de waarde van het betrokken 
goed zal veelal ook de geldigheid van een contract staan of vallen. 
Men denke aan een beker, die voor zilver verkocht is en van platina 
blijkt te zijn, of aan verkoop van een nietswaardig goed voor een 
enorm hoogen prijs. 
Maar naast deze waardeering past toch zeker ook kritiek. In 
de eerste plaats deze, dat het formeele element volkomen onver-
zoend staat naast het materieele. De zelfstandige beteekenis van 
dit laatste worvlt door de toevoeging van het eerstgenoemde wel 
uiterst twijfelachtig. Immers de rol van het belang wordt ondui-
delijk, wanneer het uiteindelijk toch de statelijke rechtsbescher-
ming is, welke aangeeft waar wèl en waar niet van subjectief 
recht gesproken kan worden. Als recht daér is waar een rechts-
vordering of politiebescherming is, dan is het probleem snel op-
gelost, maar dan loopt ook het heele betoog over belang gevaar, 
overbodig te worden. 
In de tweede plaats is er nog een ernstiger bezwaar: Juist van 
Von Jhering had men mogen verwachten, dat hij een theorie 
der belangen zou hebben gegeven en dat hij zou hebben nagegaan, 
welke belangen naar hun aard wel en welke niet in aanmerking 
komen om voorwerp van subjectief recht te zijn. Maar helaas, 
elke onderscheiding der belangen naar hun aard ontbreekt. En 
daarmee ontbreekt juist datgene wat de kracht en de beteekenis 
van den door Von Jhering geïnaugureerden gedachtengang had 
kunnen en moeten uitmaken. Zwak is dan ook Von Jherings 
meening, dat niet slechts ekonomisch waardeerbare goederen 
voorwerp van recht kunnen zijn. Zwak is zijn daarvoor aange-
haalde voorbeeld van het pretium affectionis, omdat toch degene, 
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die een goed van slechts voor hem persoonlijk zeer hooge waarde 
verloren heeft, eventueel geld over heeft voor de terugbekoming, 
waardoor het goed dan ekonomische ruilwaarde krijgt; en ook 
een recht, mits verhandelbaar, kan zulke ekonomische ruilwaarde 
krijgen. Zwak is zijn gelijkstelling van leven en eer met eenig 
roerend of onroerend stoffelijk goed, omdat zelfs al wil men op 
beide een subjectief recht erkennen, toch de verschillen zóó groot 
zijn, dat minimaal onderscheiding dier rechten in twee soorten 
gewenscht ware. 
Zwak is dit alles echter bovenal omdat het zoo vreemd staat 
tegenover het leven zelf. Het heele betoog loopt er aan voorbij, 
dat er één soort belangen is van toch wel zeer eigen aard, namelijk 
die, welke speciaal verband houden met de beschikkingsmacht 
van den mensch over de aardsche goederen. Tegenover die 
aardsche goederen staat een mensch anders dan tegenover zijn 
eigen leven of eer en anders dan een vader tegenover zijn kinderen, 
anders dan een burger tegenover de mogelijkheid om zijn stem 
uit te brengen. Men kan er over discussieeren (en er zal in dit 
en de volgende hoofdstukken nog over geschreven worden) waar 
nu precies de grens ligt tusschen wat nog wel en wat niet meer 
voorwerp van recht kan zijn. Maar wie bovengenoemde eigen 
aard van de verhouding tusschen den mensch en het aardsche 
goed uit het oog verliest, distancieert zich al te ver van het prak-
tische leven, wordt een maker van al te abstracte, bloedarme 
theorieën. Het verval van de belangentheorie heeft het bewezen. 
Welnu, het aanrakingsvlak tusschen den in rechte optredenden 
mensch en het aardsche goed ligt altijd in de ekonomische sfeer. 
Het geheele rechtsleven voltrekt zich op de basis van ekonomische 
waardeering. Zonder die laatste zou alle vermogensrechtelijk 
verkeer willekeur zijn. Bij contracten en zakelijke rechten spreekt 
dat wel zeer sterk. De eisch van een geoorloofde oorzaak is er 
een uitvloeisel van. Dat het recht niet terstond verdwijnt tege-
lijk met het individueel belang of genot doet daaraan niet af; 
het individu staat niet alleen en de mogelijkheid van toekomstige 
ekonomische waarde in het maatschappelijk verkeer blijft mede 
de basis van het recht vormen. Meer en meer erkent men, dat het 
recht zijn basis vindt in het ekonomische leven. Het private bur-
gerlijke recht op bepaalde als rechtsgoed te qualificeeren objecten 
vertoont die fundeering in het ekonomische wel speciaal. Het is 
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niet toevallig dat men van vermogensrecht spreekt en het heeft 
goede reden, dat men het burgerlijk verbintenissen- en zaken-
recht een aparte plaats geeft. Het is de armoede van Von Jhe-
rings betoog, dat hij zijn vruchtbaar begrip „belang" niet beter 
wist te analyseeren, en dat hij het niet beter wist te begrenzen 
dan door „staatlichen Schutz". 
Dit laatste is dan ook het ongeluk van de interessentheorie ge-
worden. Het had voor de hand gelegen dat men ging onderzoeken 
welke belangen krachtens hun aard wèl en welke niet voor be-
scherming in aanmerking komen, om zoodoende een juridische 
omgrenzing van het begrip belang te geven. Maar dit ging men 
niet doen. De Duitsche schrijvers na Von Jhering klampten zich 
steeds vast aan diens tweede, formeele, kriterium; voor de vraag 
„wanneer is er een rech t?" ging men eenvoudig het wetboek ter 
hand nemen en nazien, welke vorderingsrechten en welke straf-
sancties individueele belangen beschermen. Zoo werd Von Jhe-
ring zijns ondanks de vader van het positivisme. Het loont de 
moeite, dit vervalproces even nader te bezien. 
BEKKER {Jahrb. des gemeinen deutschen Rechts, 1857) ^n L E O N -
HARD {Grünhuts Zeitschr. fur das Privat u. öffentliche Recht, X, 
1883) zijn de personen aan wier namen de meest zonderlinge 
theorieën over het subjectieve recht zijn verbonden. Rechten 
van dieren zijn voor deze heeren niets wonderlijks; Bekker vindt 
zelfs dat een muur rechten kan hebben en spreekt ook van sub-
jectlooze rechten, welke met name bestaan bij order- en toonder-
papieren. 
Nu is het gemakkelijk, om deze theorieën te lachen; het is zelfs 
belangrijk makkelijker dan om ze met een ernstig gezicht te 
lezen. Keizer Caligula, die zijn paard tot Consul verhief, kan 
geen droever reputatie hebben dan deze voorstanders van de stel-
ling dat een hond erfgenaam kan zijn. Maar het gaat er nu om, 
juridisch te formuleeren, waarom ieder dit aanvoelt als wonder-
lijk of zelfs onbestaanbaar. 
Leonhard redeneert als volgt. Hij onderzoekt eerst den aard 
van rechten van volwassenen en geestelijk volwaardige personen. 
Dan de rechten van minderjarigen en tenslotte die van rechts-
personen. In aansluiting aan Von Jhering wordt het recht eerst 
gezien als een beschermde wil, gericht op — en gebonden aan 
een bepaald belang. Maar nu ontdekt men dat dit moeilijk gaat 
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bij een minderjarige. Deze mag b.v. zijn eigen wijn niet opdrin-
ken als de voogd het verbiedt. Men kan hoogstens zeggen dat hij 
mag verwachten, dat er in zijn belang gehandeld wordt. Dat is 
zijn recht. De vraag van de onderlinge verhouding van voogd 
en pupil gaat Leonhard voorbij; hij vraagt er niet naar of zij niet 
juridisch één zijn, zoodat de wil van de voogd den pupil wordt 
toegerekend. Hij ziet slechts een minderjarige die niets mag, en die 
blijkbaar (hoe is het mogelijk!) toch rechten heeft. 
Moeilijker wordt het nog bij de rechtspersoon: Deze kan zelfs 
niet in den toestand verkeeren van te mogen verwachten. Zij heeft 
immers geen gemoed en kan dus niet verwachten. Iets soort-
gelijks geldt voor geestelijk totaal onvolwaardigen. Blijkbaar is er 
dus voor een subjectief recht noch wil, noch geestelijk vermogen, 
noch het kunnen-genieten noodzakelijk. Kortom: subjectief recht 
is een door het objectieve recht in het leven geroepen toestand 
krachtens welke aan iets of iemand een bepaald voordeel wordt 
gegarandeerd. 
De vraag naar de verhouding van natuurlijke- en rechtspersoon 
wordt volkomen overgeslagen. Dat laatstgenoemde slechts een 
verzameling van individuen is, wordt zonder redeneering een-
voudig als uitgangspunt genomen. En dan weer die verbazing dat 
zulk een niets, zulk een constructie, toch rechten kan hebben! 
De conclusie ligt voor de hand; om een recht te hebben behoeft 
men letterlijk aan geen enkele voorwaarde te voldoen. 
Daarmee is het begrip subjectief recht vervallen. De Staat kan 
alles wat hem belieft als zoodanig aanmerken. Het is niet zoo, 
dat er bepaalde verhoudingen in het rechtsleven zijn, waaraan 
de wetgever daarbij gebonden is. Er zijn niet bepaalde wezens 
die wèl en andere die niet subject kunnen zijn. Er zijn geen be-
langen die niet- en andere die wèl object kunnen wezen. Er 
is niet iets bepaalds aan te wijzen dat inhoud van het recht moet 
zijn. Er bestaat geen gebondenheid van het objectieve recht aan 
eenige innerlijke maatstaf voor wat het wèl en niet kan bepalen. 
Daarmee is niet alleen het subjectieve recht verdwenen, maar 
ook het objectieve. W i e nog van recht wil spreken moet aannemen 
dat er boven-willekeurige beginselen van behooren zijn; dat niet 
alles bepaald kan worden; dat er beginselen voor het menschelijk 
leven bestaan, die bij de rechtsvorming in acht genomen moeten 
worden op straffe dat anders het bepaalde eenvoudig niet-recht is. 
45 
W i e aanneemt dat het paard van Caligula werkelijk Consul van 
het Romeinsche Rijk is geweest, heeft het recht vaarwel gezegd. 
En dit is de consequentie waartoe Leonhard voert. 
Uit het voorgaande kan men deze conclusie trekken: wie het 
subjectieve recht vermoordt, vermoordt het recht zelf. Immers, 
als er totaal niet valt aan te geven, wanneer er nog wel en wanneer 
er niet meer subjectief recht is, dan is dus het objectieve recht 
absoluut, zonder begrenzing, bevoegd, om hier wèl en daar niet 
een subjectief recht te erkennen of in te stellen. Dat objectieve 
recht is dan absolute macht en willekeur geworden; en daarmee 
heeft het opgehouden, recht te zijn. Men zal dus moeten aan-
nemen — tenzij men bewust alle recht verwerpt — dat er iets 
als het subjectieve recht in het rechtsleven bestaat; en men zal 
althans eenigermate moeten kunnen aangeven, wie rechthebben-
den kunnen zijn, wat voorwerp van dat recht kan wezen en wat 
het inhoudt om recht te hebben. Daarmee is het zoeken naar 
het begrenzen en bepalen van dat recht gerechtvaardigd; en alle 
stellingen die het bestaan ervan praktisch of theoretisch ontken-
nen, veroordeeld. 
De theorie van Leonhard is in sommige opzichten teekenend 
voor den tijd waarin zij werd gepubliceerd. Onder de slagen van 
Von Jhering, deels ook door innerlijke zwakte, was de wilstheorie 
bezweken. Nu was de bestrijding van Von Jhering van zeer eigen 
aard. „Ich lasse die Willenstheorie ihre Probe am positiven 
Recht bestehen" had hij gezegd. Het betoog kwam er op neer, 
dat aan de oude leer werd tegengeworpen: wat gij zegt komt niet 
overeen met de feiten; de werkelijkheid is anders dan Uw theorie 
het voorstelt. Dit betoog is in den grond van de zaak zwak; want 
wat is de werkelijkheid? Het komt er juist op aan dat men het 
onderling verband weet aan te geven tusschen de verschijnselen 
in het rechtsleven, dat men de eigensoortigheid en innerlijke 
samenhang weet aan te geven van datgene wat men beschrijft. 
En de verschillende scholen staan juist tegenover elkander omdat 
zij dadrin van opvatting verschillen. Van de meeste juridische 
theorieën na Von Jhering, Duitsche zoowel als Fransche, is het 
een bezwaar, dat zij een centrale kijk op het leven missen en een-
voudig uitgaan van wat zij „de werkelijkheid" believen te noemen, 
een werkelijkheid, die zij niet meer zien als een probleem dat zelf 
om een oplossing vraagt, maar eenvoudig als een gegeven. Het 
«*: 
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is de positivistische trek die door heel de 19e eeuw loopt. Leon-
hard is een bewijs, tot wat voor gevolgen dat kan leiden. 
5. Herleefd rechtsbesef. 
Hier moet de naam GIERKE met eere als een uitzondering ge-
noemd worden. Over de „Verbandspersönlichkeit", schrijft hij : 
„Das objektive Recht kann den Verbanden das Recht der Per-
sönlichkeit beliebig gewahren oder versagen. Es kann aber hierbei 
nicht willkürlich verfahren, ohne mit der Rechtsidee in Wider-
spruch zu treten. Allerdings gesteht auch unser heutiges Rechts-
bewusztsein dem Verbande nicht den gleichen sakrosankten 
Anspruch auf Persönlichkeit wie dem Individuum zu. Dass es 
aber überhaupt Verbandspersonen gebe ist eine unabweisbare 
Forderung der Rechtsidee" {Deutsches ^rivatr. § 59. II, 2). Deze 
woorden verraden weer inzicht in wat recht is. Gierkes theorie 
over het subjectieve recht is praktisch gelijk aan de wilsleer. Maar 
in een tijd die elke maatstaf voor het begrip persoon — en daar-
mee voor de vraag wie rechten kan hebben — dreigde te verlie-
zen, heeft hij toch helderheid van denken gebracht, die ook als 
de wilsleer lang verlaten is, vruchtbaar kan werken. 
JOSEPH KOHLER heeft zich van het heerschende materialisme 
losgemaakt door zijn leer van het Immaterialgüterrecht, die b.v. 
de uitvinding en het werk van wetenschap of kunst maakte tot 
immaterieel rechtsgoed. Kohier noemt zich Hegeliaan, maar is 
meer een man van brillante ideeën dan van scherp logisch sys-
tematisch denken. Zijn „Lehrbuch der Rechtsphilosophie" (1908) 
is dan ook geenszins een vernieuwing van de rechtswetenschap. 
Maar zijn denkbeelden over het Immaterialgüterrecht hebben 
buitengewoon bevruchtend gewerkt op de rechtswetenschap; 
dat blijkt wel uit de overwegende invloed die er van is uitgegaan 
op de Duitsche rechtspraak. 
6. De Duitsche Sociologie. 
EuGEN EHRLICH opent een waarlijk nieuwe periode in de rechts-
wetenschap door zijn boek: Grundlegung der Soziologie des Rechts 
(1913). Men moet, aldus Ehrlich, zich los maken van het denk-
beeld, dat het menschelijk leven een bedrijf is van willekeurige 
lieden, wier handelingen pure, juridisch onverschillige, feiten 
zijn, en waaraan dan de Staat achteraf zijn sanctie geeft, zoodoende 
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rechtspersonen en rechtshandelingen scheppende. Veeleer omge-
keerd. Recht is datgene waarnaar de betrokkenen zich feitelijk 
gedragen. Kwam oudtijds een geschil voor den rechter, dan 
vond deze den rechtsregel eenvoudig door op eigen gevoel af 
een regel vast te stellen voor het concrete geval, in aansluiting 
aan de in het stam- en sippeverband bestaande gebruiken. Men ging 
nu later rechterlijke uitspraken noteeren en bundelen (Saksen-
spiegel). Uit verzamelingen van rechtspraak zijn pas later wetten 
ontstaan. De wet maakt niet het maatschappelijk leven, maar om-
gekeerd. 
Hierbij sluit aan een van de tot toen toe heerschende leer af-
wijkende theorie over de rechtsbronnen: „Bei der Frage nach den 
Rechtsquellen handelt es sich gar nicht darum, wie die Rechts-
regeln, die der Richter oder der Beamte anwenden soil, die für 
ihn verbindliche Form annehmen. Das Recht besteht nicht aus 
Rechtssatzen, sondern es besteht in den Rechtseinrichtungen; 
wer sagen will, welche die Rechtsquellen sind, muss erklaren 
können, wodurch Staat, Kirche, Gemeinde, Familie, Eigentum, 
Vertrag, Erbe entstanden sind, wodurch sie sich andern und 
entwickeln" (Blz. 68, Hfdst. V). 
De vier groote grondfeiten nu, waaruit het recht voortkomt zijn: 
gebruik, heerschappijverhouding, bezit, wilsverklaring. Het bezit 
— waarop het dan hier in het bizonder aankomt — is een feitelijke 
toestand die eenvoudig terwille van de maatschappelijke veilig-
heid gerespecteerd moet worden en ook gerespecteerd wordt. 
Kenmerk van Gewere is, dat men de zaak overeenkomstig zijn 
maatschappelijke bestemming gebruikt. Het bezit is de grondslag 
van het maatschappelijk leven. Eigendom is tenslotte niets dan 
een sterke vorm van bezit. Men ziet dat aan het Engelsche recht, 
waar ook nu nog slechts een gradueel verschil bestaat tusschen 
meer of minder sterke vormen van bezit; de relatief sterkste is 
eigendom. 
Maar, hoe wordt nu dit feit van het bezit tot rechtsverhouding ? 
„Durch seine Eingliederung indieWirtschaftsordnung" luidt het 
antwoord (blz. 82). Iets overeenkomstigs is opgemerkt over 
Herrschaft (blz. 73): „In der wirtschaftlichen Ertragsfahigkeit der 
Arbeit ist die Tatsache der persönlichen Unterwerfung begrün-
det, zu einem Teil der Rechtsordnung wird sie dadurch, dass die 
Arbeit des Unterworfenen für die wirtschaftliche Ordnung der 
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Gesellschaft von massgebender Bedeutung wird." W i e uitmaakt 
of dat het geval is ? De rechter of wetgever zal het in dat geval 
erkennen door een uitdrukkelijke uitspraak. Maar vóór die uit-
spraak is toch voor het rechtskarakter al beslissend de feitelijke 
erkenning door de rechtsgenooten. 
Is dus alles wat de rechtsgenooten believen tot gewoonte te 
maken den naam van recht waard? In hoofdzaak antwoordt 
Ehrlich daarop bevestigend, maar toch wijdt hij een hoofdstuk 
aan „die Inhalte der Gerechtigkeit" waarin hij toch tenslotte een, 
zij het vage, aanduiding over den eisch der gerechtigheid geeft. 
Merkwaardig is, dat hij, aanknoopend bij Von Jehring, de vraag 
stelt die wij juist bij den laatste tevergeefs zochten: „welche In-
teressen sind es, die als gerecht gel ten?" (Blz. 173). Die vraag 
wordt dan allereerst historisch beantwoord in dezen zin, dat ge-
vraagd wordt wat in den loop der historie geregeld als in over-
eenstemming met de gerechtigheid werd erkend. 
Dit historisch onderzoek leidt Ehrlich er toe, als belangen die 
steeds beschermd werden, aan te wijzen: persoonlijke staat, lijf, 
leven en bezit, anders gezegd: persoonlijkheid, heerschappijver-
houding en bezit. Deze belangen zijn geheel ongelijksoortig van 
aard; Ehrlich beperkt zich inderdaad ook niet tot het privaat-
recht. Het contract ontving zijn eerste bescherming als een vorm 
van bezitsoverdracht. De eigenlijke erkenning van het contract 
als zoodanig wordt pas in een latere ontwikkelingsfase gevonden. 
Is het zoover gekomen, dan komt een nieuw belang voor bescher-
ming in aanmerking, het maatschappelijk gerechtvaardigd zijn 
van de overeenkomst. Wa t maatschappelijk gerechtvaardigd is, 
daarnaar zijn rechtswetenschap en rechtspraak nog steeds aan het 
zoeken; men denke er b.v. aan, dat nog steeds gewerkt wordt met 
het begrip „goede t rouw" zonder nader concreet aan te geven wat 
dat beteekent: het gaat er om, langzamerhand rechtsregels te 
vinden, waarin behoorlijk is neergelegd, wat die goede trouw nu 
inhoudt. 
Individualisme en gemeenschapsgedachte zijn de groote drijf-
veeren die deze ontwikkelingsgang beheerschen. Het is zaak, 
dat deze twee elkander in evenwicht houden. Dit kan men het 
best bereiken door de ontwikkelingswetten van de maatschappij 
na te gaan en de juridische ontwikkeling daaraan te doen aan-
sluiten. 
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Men zou dus kunnen zeggen, dat bij Ehrlich een recht is een 
feitelijke, door bestendig maatschappelijk gebruik erkende macht 
mits deze geworden is tot een onmisbaar deel van het maatschap-
pelijk bestel en tot basis van de ordening in de betrokken mensche-
lijke gemeenschap, en mits een zekere harmonie besta tusschen 
de belangen van het individu en van die gemeenschap. 
Veel onderscheid tusschen recht, moraal en omgangsnormen is 
er zoo niet meer, en dat erkent Ehrlich ook ronduit. Het groote 
bezwaar tegen Ehrlich's zienswijze is dan ook, dat ze tenslotte 
onjuridisch is. 
De erkenning in het maatschappelijk verkeer is volgens Ehrlich 
maatstaf. Maar, zoo kan men zeggen, er zijn dingen die terecht 
en dingen die ten onrechte erkenning vinden in het maatschappe-
lijk verkeer. De vraag naar het recht is ten slotte een vraag naar 
goed en kwaad. Evenmin als in rechte is vol te houden, dat de 
staat alles als zijn wil kan opleggen, evenmin mag men aannemen, 
dat alles wat een volk of een andere gemeenschap als regel erkent, 
recht is. Het gezegde over individualisme en gemeenschapsge-
dachte toont aan, dat Ehrlich dat ook voelt. Maar dat neemt een 
ondergeschikte plaats in in zijn boek. Hoofdkenmerk blijft de 
Anerkennung. 
Wa t is nu deze Anerkennung ? Is het de stage inachtneming 
van regels door de rechtsgenooten of de bevestiging van dat ge-
bruik door rechtspraak en wetgeving ? Zeker voornamelijk het 
eerste: wettenrecht en jurisprudentie is maar een stuk van het 
recht. Maar het moet toch wel komen tot neerslag van dat ge-
bruik in klare, in algemeene bewoordingen gestelde „Rechtssatze" 
(te onderscheiden van rechtsnormen). Het is een techniek apart, 
deze regels goed te formuleeren. Nu is de vraag of deze „Rechts-
satze" tegenover de rechtsnormen zelfstandig zijn of niet. Als 
ze eenmaal geformuleerd zijn, staan ze dan boven, naast of onder 
het levende recht ? Hoewel Ehrlich geen duidelijk antwoord geeft, 
doet zijn geheele gedachtengang vermoeden, dat hij bedoelt: 
naast het levende recht. Ze hebben een apart doel: „Für die 
Entscheidungen der Gerichte oder für unmittelbare behördliche 
Eingriffe zu dienen" (blz. 138). Dat neemt echter de moeilijk-
heid niet weg. De burgers worden gedwongen naar de uitspraken 
der rechters zich te gedragen. Ehrlich zegt nergens dat één van 
beide soorten recht zou ophouden te gelden als het niet strookt 
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met het andere. Daarmee is er tweeërlei recht en is het rechts-
begrip ontbonden. 
Ondanks deze kritiek mag men niet vergeten dat de beteekenis 
van Ehrlich en zijn richting (ten onzent Hamaker) voor rechts-
wetenschap en -practijk zeer groot geweest is. Het is niet te veel 
gezegd, dat Ehrlich het recht uit de dooden weer tot het leven 
heeft teruggeroepen. Van doode letter, naar willekeur door een 
almachtigen Staat geschreven, werd het tot een stuk menschen-
leven. De rechters zien niet meer als hun taak, de justitiabelen 
te binden, te knechten soms, aan voorschriften, hoe formeel ook, 
maar om het leven te dienen door, met de wet tot richtsnoer een 
oplossing te vinden die past in het maatschappelijk leven van 
den dag. Het besef is levendig geworden dat eigendom van een 
gouden beker zakelijk iets geheel anders inhoudt dan eigendom 
van een kolenmijn. De concrete uitwerking van dergelijke ver-
schillen brengt nog tal van moeilijkheden mee. Maar het is van 
groote beteekenis dat de tijd van het recht als een abstracte 
denkconstructie, vreemd aan het leven van alle dag, voorbij is. 
7. De Fransche sociologische richtingen. 
L É O N DUGUIT en MAURICE HAURIOU worden veelal in één adem 
genoemd als de leiders van een andere, de Fransche sociologische 
richting, veelal aangeduid als l'Ecole francaise de l'objectivisme 
juridique. Zoo wordt deze richting met name genoemd door 
GuRViTCH in zijn schoone werk: L'idee du droit social (1932). 
Het noemen van deze twee figuren in één adem is maar betrek-
kelijk juist. Men kan zelfs zeggen, dat Duguit en Hauriou hemels-
breed van elkander verschillen in hun algemeene rechtsopvat-
tingen. Toch zijn er ook redenen om deze schrijvers bijeen te 
rangschikken. 
Waarom mag men hier van een sociologische richting spreken ? 
De schrijvers gebruiken het woord „social" in drie beteekenissen. 
In de eerste plaats als tegenhanger tegen individualistisch. Het 
recht, zoo zegt met name Duguit, komt uit de periode waarin het 
individu alles was, in een periode waarin de gemeenschap het 
centrale begrip en het uitgangspunt wordt; en die ontwikkeling is 
toe te juichen. In de tweede plaats markeert „social" een tegen-
stelling tot „individuel". Er zijn dan twee vormen van recht 
— het is vooral Hauriou die het zoo zegt — namelijk recht dat 
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de betrekkingen tusschen individuen regelt, en daarnaast een 
droit social, waarin gemeenschappen, verbanden, optreden en dan 
met name een recht dat binnen die gemeenschappen gevormd 
wordt en daar geldt. Aan die factor in het recht is totnogtoe te 
weinig aandacht geschonken. 
In de derde p laa^ heeft „social" dan nog de beteekenis van: 
gegrond in de wetteiy van het maatschappelijk leven. Daarin ko-
men de twee schrijvers dan wel het meest overeen: Ze willen aan-
toonen dat de wetgever maar niet bepalen kan wat hij wil; er is 
recht buiten hem; dat blijkt dan met name hier uit, dat hij zich 
heeft te storen aan en te richten naar het maatschappelijk leven 
in al zijn karakteristieke vormen. 
Waarom van objectivisme gesproken? Ook het woord „objec-
tif" wordt in twee beteekenissen gebruikt, helaas vaak zonder 
goed te onderscheiden. In de eerste plaats is het vaak ongeveer 
synoniem met „social" in de laatste beteekenis. Men bedoelt er 
dan mee ófwel feiten ófwel rechtsregels die zóó evident zijn, die 
dermate in het oog springen en zich opdringen, dat men wel met 
hun bestaan moet rekenen; ze hebben een objectief bestaan (en 
niet slechts subjectief in onze voorstelling). Evenmin als de fami-
lie of het huwelijk of het verschil tusschen dag en nacht kan men 
sommige vormen van menschelijke samenlevingsverbanden ne-
geeren. Men moet ze eenvoudig erkennen, evenals het interne 
recht ervan; het is een droit objectif. — Daarnaast spreekt men 
van droit objectif in de gebruikelijke beteekenis van het woord. 
Het recht als regel en niet als bevoegdheid van een persoon vat 
men dan vooral in het oog, een gezichtspunt dat verklaard wordt 
doordat men, als gezegd, vooral let op de regels die zich in het 
verkeer ontwikkelen, de ordening die de deelnemers aan het vrije 
verkeer zelf scheppen. 
Er zijn nog meer punten van overeenkomst; dit zijn echter wel 
de voornaamste. Hauriou reikt overigens ver uit boven Duguit, 
met name doordat hij de dikwijls vage en soms innerlijk tegen-
strijdige denkbeelden van Duguit zuivert en in een juridisch 
bruikbaren vorm giet. Dat geldt met name ook voor zijn — hier 
niet verder uit te werken — theorie de l'institution, die enorm 
vruchtbaar geweest is, en die er Hauriou wel recht op geeft, om 
als meer beschouwd te worden dan enkel als een aanhanger van 
de zgn. „sociologische richting". 
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DUGUIT heeft zijn denkbeelden, voorzoover voor het hier be-
handelde onderwerp van belang, vooral uiteengezet in Traite de 
Droit Constitutionnel en in Les transformations générales du droit 
privé depuis le Code Napoleon (1912), een serie lezingen aan de 
Universiteit te Buenos Aires. 
Reeds op blz. 3 van laatstgenoemd werkje vinden we één van 
de meest karakteristieke opvattingen van Duguit : „Je suis de 
ceux qui pensent que le droit est beaucoup moins l'oeuvre du 
législateur que le produit constant et spontane des faits". Ver-
duidelijkt wordt dat door hetgeen later gezegd wordt op blz. 19/20: 
„Tout individu a dans la société une certaine fonction a remplir, 
une certaine besogne a exécuter. Et cela est précisément le fon-
dement de la regie de droit ." O p blz. 26 volgt dan een weergave 
van de sociologie van Durkheim met de opmerking, dat alle men-
schen elkander noodig hebben om te leven en dat daarop alle 
recht berust. 
Dit is een karakteristieke opvatting bij Duguit, een opvatting die 
GuRViTCH op zijn wijze uitwerkt in de leer van het „fait normatif". 
Welnu, het is goed erop te wijzen, dat deze grondgedachte een 
volkomen misvatting is. Uit feiten vloeit zonder meer geen recht 
voort. De leer van het fait normatif is als innerlijk tegenstrijdig 
te verwerpen. Wanneer Duguit zegt: „tout individu a dans la 
société une certaine fonction a remplir" dan kan men dat in 
tweeërlei zin opvatten: óf het beteekent: hij vervult in feite die 
functie, hij heeft tot geregelde bezigheid de vervulling van die 
functie, en dan vloeit er geen enkel recht uit dat feit voort, óf 
het wil zeggen: hij moet die functie vervullen, en dat is niet de 
bron van alle rechtsregels, maar het is zelf een rechtsregel, en 
dan rijst weer de vraag: waar komt die regel vandaan? 
De schildering van de onderlinge afhankelijkheid der men-
schen helpt ons niet verder. Objectieve beschouwing van de men-
schelijke samenleving laat evengoed wederkeerige uitbuiting en 
verdrukking zien. Waarom is de wederkeerige hulpvaardigheid 
wel normatief en de uitbuiting en onderdrukking niet ? Eenvou-
dig omdat de eerste goed en de tweede slecht is. Maar Duguit 
beweert, er zonder zulk een oordeel te kunnen komen, alleen door 
verklaring van feiten. Daarin loopt hij vast. 
Duguit vergist zich dan ook in zichzelf, wanneer hij meent, het 
te kunnen stellen buiten wat hij noemt „metaphysische" oordee-
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len, dat wil in zijn gedachtengang zeggen, oordeelen gegrond 
op iets anders dan mathematisch of physisch constateerbare feiten; 
zedelijke waardeeringsoordeelen b.v. Hij spreekt zelf ieder oogen-
blik oordeelen uit, die in zijn eigen gedachtengang „metaphy-
sisch" zouden moeten heeten. Bij voorbeeld: wanneer hij met 
instemming Comte citeert die spreekt van },il'état positif qui n'ad-
met plus de titre celeste" (blz. 14), dan houdt zijn loochening 
van God evenzeer een zgn. „metaphysisch" oordeel in als het 
christelijk geloof, dat hij met die term wilde disqualificeeren. 
Duguit zegt, dat het subjectieve recht een constructie was van 
een bepaalde philosophische richting, die den geïsoleerden mensch 
op den voorgrond stelde — een mensch die niet bestaat. Gedeel-
telijk heeft hij daarin gelijk. Maar hijzelf spreekt elk oogenblik 
waardeoordeelen uit, en laat zich leiden door een bepaald gevoel 
voor rechtvaardigheid en sociale gerechtigheid. 
Dat het subjectieve recht een (wat Duguit noemt:) „metaphy-
sische" constructie zou zijn, kan dus reeds daarom op zichzelf 
nimmer een bezwaar zijn. Nog minder, dat niemand ooit erin ge-
slaagd is er een definitie van te geven (blz. 10). Dat kan men 
immers van het objectieve recht ook niet? 
Duguit stelt dan tegenover .het subjectieve recht zijn leer van 
de fonction sociale. Iedereen, zoo zegt hij, dient in de samenle-
ving een bepaalde functie te vervullen, de één deze, de ander die. 
.Tuist de coöperatie van al deze functies maakt het leven mogelijk. 
En de ware opvatting van vrijheid is, niet dat men alles mag doen 
wat den ander niet schaadt, maar dat men vrij die eigen functie 
mag vervullen. Eigendom is dan ook niet: absolute zeggenschap, 
maar sociale functie; de eigenaar heeft met de in zijn bezit zijnde 
zaak iets te doen voor de samenleving; de garantie dat juist hij 
dat mag doen, dat is de karakteristiek van den eigendom. De 
plicht van individu tegenover samenleving en de goede function-
neering van de laatste, daarop komt het aan. 
Tweeërlei kritiek is op deze beschouwing te leveren. In de 
eerste plaats: kan het niet juist dikwijls voor de goede function-
neering van de maatschappij noodig wezen, dat een bepaald per-
soon recht heeft, een ook door de maatschappij te respecteeren 
recht, een recht dat hij desnoods, binnen zekere grenzen, slecht 
gebruiken mag ? Is de gelegenheid voor een persoon om een eigen 
afgegrensd terrein te hebben, waarop hij desnoods verkeerd 
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kan handelen, soms niet meer waard dan de mogelijkheid om tot 
het goede te dwingen? Is dat ook niet de eigenlijke vrijheid? 
Men kan het zoo zeggen: wanneer een mensch het goede doet, 
is dat dan niet een bekeering van de kwade weg die hem van nature 
eigen is ? Zonder die bekeering zou elke goede daad in het leven 
ontbreken; en men kan haar niet afdwingen. Daarom moet men 
den mensch binnen zekere grenzen vrij laten; en dat brengt het 
risico mede dat hij verkeerd kiest en kwaad doet; maar dat is 
onvermijdelijk. 
In de tweede plaats: gaat de mensch wel op in zijn sociale 
functie? Is hij niet veel meer dan sociaal wezen, nl. persoonlijk-
heid ? O p dat begrip persoonlijkheid is juist door Fransche schrij-
vers (Jacques Maritain, Denis de Rougemont) de laatste tijd ge-
wezen. Het houdt in de mogelijkheid van direct contact met God. 
Duguit zal zeggen: dat kan ik niet zien, dat is metaphysica. Maar 
eerbied voor de menschelijke persoonlijkheid is toch altijd een 
eerste eisch van rechtvaardigheid geweest. Dat zal Duguit ook 
niet ontkennen. Wanneer de mensch alleen en uitsluitend sociaal 
functionaris is, dan is wel één van zijn eerste taken: vervulling 
van militaire dienstplicht, en hoe zou er dan ruimte zijn om de uit 
gemeenschapsoogpunt uiterst schadelijke gewetensbezwaren te 
respecteeren? Maar de mensch van Duguit die slechts sociaal 
functionaris is, heeft geen persoonlijkheid, heeft dus ook geen 
recht; die mensch echter bestaat niet; hij is . . . . een metaphysische 
constructie! 
Nu echter de waardeering voor deze leer. Reeds vaker was ge-
bleken dat het recht in de opvatting van sommige schrijvers zoo 
iets negatiefs was. Alleen een bevoegdheid om zich anderen van 
het lijf te houden. De rechtlich geschützte Interessen waren^wel 
rechten met een inhoud, maar het was toch geen goede oplossing 
gebleken. W a t moest de wil trouwens in het recht? Zich verheu-
gen in zijn eigen energie, zooals Von Jhering spotte? Twee ele-
menten zijn tot nog toe steeds gebleken niet te missen te zijn bij 
het subjectieve recht: De wil, en het verband met de sociaal-
ekonomische werkelijkheid. Deze beide komen steeds terug in 
twee aspecten, een individueel en een collectief. Zoo heeft men 
een rol zien spelen: de individueele wil (Kant); de algemeene wil 
(Hegel; wilstheorie); het individueel belang (Von Jhering); het 
maatschappelijk belang (de sociologische richtingen). 
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Het is gebleken, dat nóch één van deze elementen alleen, noch 
alle tezamen voldoende zijn om het subjectieve recht op te bouwen. 
Er bleef telkens weer die laatste vraag: wat is nu recht ? Wi l en 
belang moeten functioneeren in het recht. Er is een rechtsmaat-
staf noodig, een antwoord op de vraag: wat doet het subject met 
het object ? Wa t is de strekking van het recht ? 
Deze vraag kan men het best beantwoorden wanneer men let 
op de mogelijkheid, dat het recht geschonden wordt en toch blijft 
bestaan; als men het geschonden recht ziet, dan ziet men het los 
van de feitelijke machtsverhoudingen en daarom meer in zijn juri-
dische beteekenis. Het is de groote beteekenis van Kant dat hij 
daarop steeds de nadruk gelegd heeft. 
Stel, ik verlies mijn vulpen. De heer Jansen vindt hem en eigent 
zich hem wederrechtelijk toe. De pen kan nu nog zoo schoon 
zoogenaamd „mijn rechtsobject" of dgl. zijn, mijn wil kan tot het 
uiterste actief zijn, die wil heeft in feite geen enkel effect, en aan 
mijn recht heb ik niets. En toch voelt ieder (dat argument moge 
voorloopig even voldoende zijn) dat het daarmee niet uit is. 
Een uit zijn land verdreven boer staat machteloos naar de geweld-
plegers te kijken, hij heeft niets in te brengen; maar toch is het 
recht niet weg. Het is de kwestie van Kants grapje over den „die 
Sache begleitenden Genius". Hoe zit het, dat dat recht blijft? 
Kant wijst ons ook den weg om dit vraagstuk op te lossen. Hij 
spot met hen die zich een zakelijk recht zouden willen voorstellen 
als een soort mysterieuze, onzichtbare band tusschen den ge-
rechtigde en een stoffelijk voorwerp, als een relatie tusschen die 
twee alleen, waarbij men zou kunnen afzien van de verhouding 
van dien gerechtigde tot anderen. En daar tegenover stelt Kant 
zeer terecht, dat men den gerechtigde met alles waarop hij recht 
heeft, met geheel zijn vermogen, moet bezien binnen het kader 
van wat hij noemt de „bürgerliche Verfassung". Inderdaad, van 
recht is pas sprake wanneer er een kring, een groep van personen 
is, die gezamenlijk onder éénzelfde orde leven, die inzooverre 
een samenleving, een gemeenschap vormen. Zulk een gemeen-
schap behoeft niet noodzakelijk een gesloten verband te zijn. Zij 
moet er echter, in hoe zwakken vorm ook, zijn, wil men van recht 
kunnen spreken. Dan is de aanwezigheid van mijn vulpen bij 
Jansen en van de geweldplegers op het boerenerf iets, dat in die 
gemeenschap een abnormaliteit is, iets dat niet zoo behoort. Het 
56 
gaat immers in het recht om behooren en niet-behooren. En in 
de betrokken gemeenschap, die men inzooverre, al is het beeld 
niet erg origineel, met een menschelijk organisme kan vergelijken, 
bestaat de neiging, die abnormaliteit, dat niet behoorlijke, te 
herstellen. Of dat alleen door dwang, en dan speciaal staatsdwang 
kan geschieden, is een kwestie apart. Het komt hier op aan: 
van behooren en niet-behooren, van echt recht, is pas sprake, 
wanneer men zoowel den gerechtigde als zijn vermogen alsook 
de gemeenschap, binnen welks orde dat vermogen aan hem toe-
geordend is, in het oog vat. De wilsleer heeft dat in haar goede 
oogenblikken ook wel begrepen. Niet altijd echter. 
En deze gedachte nu vindt men terug in de idee van de sociale 
functie van Duguit . Door middel van deze idee kan men verkla-
ren wat het verband is tusschen wat van oudsher heette: „indivi-
dueele wil "en „algemeene wil". Steeds had men wel begrepen, 
dat de individueele beschikkingsmacht over eenig goed niet alleen 
en opzichzelf recht was. O m dat rechtselement daarin te verkla-
ren, stelde men den „individueelen wil" onder patronaat: er bleef 
van den „individueelen wil" vaak niets over en wat de wetgever 
als uiting van den algemeenen wil bepaalde werd vaak eenige 
maatstaf om uit te maken wat recht was. Er was dus dit pro-
bleem: De wil en de macht van den individueelen gerechtigde 
om in de maatschappelijke verhoudingen rechtsvormend in te 
grijpen zijn eenerzijds zelfstandig, maar houden andererzijds ook 
verband met de algemeene rechtsorde; hoe zijn die twee hoeda-
nigheden te rijmen? Het beeld van het menschelijk lichaam 
brengt hier weer eenig licht. Dat lichaam heeft organen Welke 
daarin functionneeren; deze zijn zelfstandig inzooverre als zij 
een volkomen eigen werking hebben; zij zijn echter niets buiten 
verband met het geheel. In de rechtsorde nu ziet men zich ook 
een zeker leven afspelen: er wordt gekocht en verkocht, er zijn 
eigenaars en bezitters, hypotheekhouders, cognossementhouders, 
geadresseerden, huurders, enz.. Het onderling verkeer tusschen 
deze allen in hun diverse hoedanigheden is het rechtsleven. Al 
die genoemde deelnemers aan dat rechtsleven vervullen, juist 
door dat deelnemen in hun hoedanigheid, een sociale functie. 
W i e hen in die hoedanigheid aantast, tast niet alleen hen aan, 
maar de geheele rechtsorde. Nogmaals: hoe komt het dat ik, als 
het mijne mij ontnomen wordt, toch mijn recht blijf behouden? 
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Omdat tusschen mij en dat voorwerp een relatie bestaat die een-
voudig niet kan worden verbroken door enkele wijziging in de 
machtsverhoudingen, namelijk de relatie van in het sociaal orga-
nisme dat het rechtsleven heet, bijeen te behooren. Juridisch is 
en blijft het een kenmerk van die vulpen dat ik en niemand anders 
te beslissen heb, wat er in het maatschappelijk verkeer mee ge-
beuren zal; en ik blijf juridisch gequalificeerd als degene die is 
aangewezen om die macht uit te oefenen. Het is een relatie van 
zoo-behooren, dus van onstoffelijken aard, die door geen machts-
verschuiving wordt opgeheven. Dit is het vruchtbare aspect van 
den gedachtengang van Duguit. 
Zoo heeft Duguit een wezenlijk element in het recht ontdekt, naar 
hij meent door observatie van de feiten, in werkelijkheid door 
intuïtief verstaan van één van de grondproblemen van het recht. 
Het is daarom des te meer te betreuren, dat Duguit deze vrucht-
bare idee niet goed aanwendt, door te leeren dat er geen rechten 
maar alleen sociale functies zijn. Daarover thans nog enkele 
woorden. 
Er zijn meer schrijvers geweest die het objectieve recht, de 
regel, tot het één en het al maakten. Men denke aan een deel 
van de aanhangers der wilstheorie (Thon, Bierling). Maar deze 
schrijvers erkenden dan toch in theorie een subjectief recht, zij 
het ook als reflex van de normen, de rechtsregels. Duguit gaat 
verder en schaft het subjectieve recht ook in theorie af. Ja zelfs 
het geheele begrip der rechtspersoonlijkheid. Inzooverre is hij 
echt positivist. Hij ziet slechts feiten: individuen, groepen, zaken, 
handelingen, het zijn zuiver feitelijke verschijnselen. Maar dan 
ontstaat in de samenleving zelf de rechtsregel en die wijst aan 
een ieder de hem passende plaats toe. 
Maar wanneer nu de individuen en groepen hun plaats in de 
rechtsorde hebben, dan zijn ze dus juridisch iets. Dan zijn ze 
rechtssubjecten. Hun handelingen zijn, voor zoover ze een plaats be-
kleeden in de rechtsorde, rechtshandelingen, en hun beschikkings-
macht over zaken is een macht die maar niet zoo willekeurig 
wordt uitgeoefend; het is een juridisch iets, een rechtsverschijn-
sel, een bevoegdheid van meerdere of mindere uitgebreidheid, 
kortom: een recht. Ja zélfs de zaken zijn in de rechtsorde iets dat 
rechtswaarde heeft; ze zijn roerend of onroerend, vervangbaar of 
niet vervangbaar, enz.. En al die onderscheidingen hebben juri-
dische beteekenis. 
58 
Duguit strandt dan ook op zijn positivisme. Zijn gedachte is 
deze: wij zien een menschelijke samenleving; een wirwar van 
betrekkingen, die zich met een zekere sociologische wetmatigheid 
ontwikkelt. Aan die samenleving juridische qualificaties te geven 
is onjuist. Het zou reine methaphysica zijn. Maar uit die wirwar 
ontwikkelt zich, ook wetmatig, een complex van regels zonder 
welke de maatschappij zou te gronde gaan. 
Maar zoo kan men vragen, waarom moet de maatschappij in 
stand blijven en waarom moet men doen wat het recht gebiedt? 
En voorts, als het menschenleven zich naar sociologische wetma-
tigheid ontwikkelt, wat doen we dan nog met rechtsregels ? Het 
recht kan gebieden wat het wil, het leven zal toch sociologisch-
wetmatig zijn gang gaan! Inderdaad: óf de werkelijkheid waar 
het gebod des rechts op slaat is een rechtswerkelijkheid, óf het 
objectieve recht slaat nergens op. Wie het recht naar zijn sub-
jectieve zijde wegredeneert, redeneert het heelemaal weg, het 
objectieve incluis. Die beschouwing is even onhoudbaar als die 
van een natuurwet zonder natuur. 
Duguit ziet niet anders dan een objectief recht dat functies 
verdeelt. Onder wie; aan wie? Er zijn geen rechtsobjecten. Er 
is slechts „affection de richesses a un but" . Duguit zegt: er zijn 
geen rechten; alleen sociale functies. Hij had moeten zeggen: er 
zijn rechten, en dat beteekent onder meer dat degene die zulk een 
recht heeft, een sociale functie vervult. Het groote praktische 
verschil is dit, dat in het systeem van Duguit de gerechtigde ge-
bonden is aan een bepaald doel, en wel dat doel, dat de rechts-
regel hem stelt. Zijn sociale functies worden hem toegewezen. In 
het hier verdedigde systeem daarentegen bepaalt de gerechtigde 
binnen zekere grenzen zelf welke sociale functie hij zal uitoefenen 
en hoe hij dat zal doen. Die zelfbepaling (het wilselement, dat 
Duguit verwerpt!) is één van de kenmerken van het recht, zooals 
wij boven van Kant en Hegel leerden. 
HAURIOU geeft verschillende voor het hier behandelde onder-
werp waardevolle gedachten. Het zou echter te ver voeren, hier 
een uitvoerige behandeling van dezen schrijver te geven omdat 
zijn onderwerp, het publieke recht, eigenlijk buiten dit kader valt. 
Het begrip subjectief recht wordt dan ook door hem in een veel 
ruimer zin opgevat dan in het privaatrecht bruikbaar is. Het recht 
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van den ambtenaar op zijn positie wordt b.v. een droit subjectif 
genoemd, en die positie zelf heet in dat verband „une chose". 
Er moet echter even worden gewezen op zijn leer van de 
„situation établie". Het kan zijn, aldus Hauriou, dat zich een be-
paalde maatschappelijke toestand ontwikkelt, die niet bepaald 
rechtstoestand is, maar die langzaamaan tot recht wordt. Zoo 
b.v. een zeker evenwicht tusschen heerschers en onderdanen. 
Inderdaad, aldus Hauriou, is evenwicht een zeker kenmerk van 
zulk een gevestigde toestand. Dat evenwicht beteekent ook, dat 
die toestand maatschappelijk onmisbaar wordt; viel hij weg, dan 
zou het maatschappelijk evenwicht verstoord worden. Vandaar 
de neiging om zulke toestanden voor recht te erkennen. In het 
publieke recht komt zoo het ontstaan van rechten voor, in het 
private ook {Principes de droit public, i e dr. blz. 72 e. v.). 
Hier wordt inderdaad een leemte aangevuld die vroeger ge-
voeld werd. Immers als Von Jhering zijn belangentheorie geeft, 
dan is juist steeds de vraag gebleven: is er geen innerlijke maat-
staf aan te geven voor belangen die wèl en die niet bescherming 
waard zijn? De leer van de situation établie geeft op die vraag 
een antwoord. Een antwoord, dat beter licht verschaft ook dan 
de vage „interdépendance sociale" van Duguit, waaraan geen 
rechtsnormen te ontleenen zijn. Het is trouwens met name de 
verdienste van Hauriou dat hij de vage en vaak innerlijk tegen-
strijdige gedachten van Duguit juridisch bruikbaar heeft gemaakt. 
Dit geldt met name ook voor zijn theorie de l'institution. 
Op één punt echter is de beteekenis van Hauriou voor de rechts-
wetenschap nog veel grooter dan door zijn „objectivisme juridi-
que" . Het is dit, dat Hauriou met kracht het zedelijk karakter 
van het recht vooropstelt. Dit is te opmerkelijker, omdat hij, 
inzooverre als hij dat doet, radicaal ingaat tegen de positivistische 
stroomingen die in de vorige eeuw oppermachtig waren; en dit 
doet hij, hoewel hij op den naam van positivist prijs blijft stellen. 
Hij noemt zichzelf ergens: „positiviste, devenu positiviste catho-
l ique". Hij schrijft in zijn Précis de droit constitutionnel, i e dr. 
p . 82: „Les idees sur lesquelles reposent les institutions peuvent 
être plus ou moins conformes a la verité et a la justice idéales. 
Nous savons déja qu'il y a des idees objectives bonnes et d'autres 
mauvaises, parce que le mal existe objectivement en regard du 
bien; il y a également des idees justes et des idees injustes, des 
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idees vraies et des mensognères. Le monde de l'intelligible est 
lui-même trouble par la contradiction. Telles sont les croyances 
chrétiennes, qui sont a la base de notre civilisation. Comme ces 
croyances constituent le tréfonds de nos consciences, les instituti-
ons sociales ne nous paraissent supportables que si elles sont, 
dans une mesure suffisante, orientées vers la vérité morale et vers 
la justice, ce qui est ou doit être notre orientation personnelle". 
Onder alle stroomingen die tot nu toe de revue gepasseerd zijn 
was er geen, die zoo krachtig het zedelijk karakter van het recht 
op den voorgrond stelde. Het leek wel of een eeuw lang vergeten 
was, dat daarin toch het meest fundamenteele kenmerk van het 
recht ligt. Men twistte over wil of belang, men verwierp geeste-
lijke grondslagen van het recht als metaphysica. Een eeuw lang 
vierde het „feit" hoogtij, de diepere achtergrond werd verwaar-
loosd. 
De vernieuwing van Hauriou beteekent de breuk met een gees-
tesmacht die een eeuw lang heerschte. Wan t inderdaad: spreken 
over recht beteekent het partij kiezen in de allesbeheerschende 
strijd tusschen goed en kwaad, een partijkiezen vóór of tegen de 
„croyances chrétiennes, qui sont a la base de notre civilisation". 
Recht is het goede in een bepaalde, een juridische vorm. Recht-
matig en onrechtmatig, bevoegdelijk en wederrechtelijk, het zijn 
evenzoovele, typisch juridische, uitdrukkingen voor: goed en 
kwaad. 
Wi l men ook het subjectieve recht plaatsen in dit breedere ver-
band, dan kan men als correspondeerend begrip misschien het 
beste wijzen op dat van „'s menschen deel", waarvan de Prediker 
spreekt als hij zegt (Hfdst. 9: 7—10): „Ga dan henen, eet uw 
brood met vreu.gde en drink uwen wijn van goeder harte, want 
God heeft aireede een behagen aan Uwe werken: laat uwe klee-
dcren te allen tijde wit zijn, en laat op uw hoofd geen olie ontbre-
ken ; geniet het leven met de vrouw die gij li.elhebt, alle de dagen 
uws ijdelen levens welke God u gegeven heeft onder de zon, alle 
uwe ijdele dagen; want dit is uw deel in dit leven en van uwen 
arbeid dien gij arbeidt onder de zon. Alles wat uwe hand vindt 
om te doen, doe dat met uwe macht; want daar is geen werk, 
noch verzinning, noch wetenschap, noch wijsheid in het graf 
waar gij henengaat". 
In dit begrip „deel" zit tweeërlei; allereerst dat van een toege-
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wezen taak; dan ook van een van Godswege toebedeelde bevoegd-
heid. De mensch moet aanvaarden hetgeen hem is toegewezen, 
maar hij mag het ook doen; in het kader van de wereldorde is 
dat hem toebeschikt. Die elementen vinden wij als sociale ge-
bondenheid en private beschikkingsmacht in het subjectieve recht 
terug. Dit zedelijk karakter van het subjectieve recht verklaart 
voldoende de toepassing van principieele meeningsverschillen ten 
aanzien van dit leerstuk, zooals die in het bovenstaande overzicht 
werd getoond. 
8. DOOYEWEERD. 
In zijn Wijsbegeerte der Wetsidee II , blz. 323—342 heeft Prof. 
Dr . H. Dooyeweerd speciaal vanuit wij.igeerig standpunt het pro-
bleem van het subjectieve recht ter sprake gebracht. In zijn his-
torisch overzicht stipt de schrijver één punt speciaal aan als ken-
merk van alle vroegere scholen: gebrek aan inzicht in de subject-
objectrelatie. De Romeinen theoretiseerden vrijwel niet; de na-
tuurrechtsleeraars deden het althans over het object niet; de wils-
leer schakelde het object weloverwogen uit; en de belangcn-
theorie vatte onder „belang" zooveel verschillende gegevens 
samen, dat het als kenmerk ter onderscheiding van het subjectieve 
recht zijn beteekenis verloor. Wil men, aldus Prof. Dooyeweerd, 
in die toestand weer orde scheppen, dan zal men onderscheid 
moeten maken tusschen competentie-bevoegdheden (als b.v. die 
van den politieagent, van den vader tegenover de kinderen, van 
den staat tegenover de onderdanen) en subjectieve rechten (die 
steeds betrokken zijn op een rechtsobject). De schrijver onder-
scheidt dan ook scherp tusschen inhoud en object van het sub-
jectieve recht. Dat laatste benadert hij aan de hand zijner te voren 
nader uiteengezette wijsgeerige denkbeelden: Het recht rust op 
de ba^is van het ekonomisch leven (de juridische wetskring heeft 
den ekonomischen wetskring tot substraat); datgene wat in den 
juridischen wetskring niet als subject fungeert, kan, zoodra als 
het met den mensch-rechtssubject en met diens rechtshandelingen 
in verband komt te staan, juridisch worden geobjectiveerd, d.i. 
tot voorwerp van rechtshandelingen en van subjectieve rechten 
worden. Gezien de binding van het recht aan het ekonomisch 
substraat is het rechtsobject primair de objectivatie van een eko-
nomisch belang voor een rechtssubject. „Het rechtsobject is niet 
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zelve een economisch belang, zoomin het objectief psychische 
waarnemingsbeeld identiek is met de vóór-psychische zijden van 
het waargenomen ding. Maar het rechtsobject als object van sub-
jectief recht kan zonder het substraat van het economisch belang 
niet bestaan" (blz. 340). 
Een bespreking van des schrijvers geheele wijsbegeerte valt 
buiten het kader van dit boek. O p enkele van de voornaamste 
gezichtspunten ervan werd hierboven reeds enkele malen terug-
gegrepen. Hier ter plaatse moge slechts worden opgemerkt dat 
zoowel de onmisbaarheid van een object in het subjectieve recht, 
als de onderscheiding tusschen inhoud en object (waarover nader 
bij het octrooirecht) punten zijn, welke men na de verschillende 
déraillementen van de theorie der subjectieve rechten in de vorige 
eeuw en na de breede motiveering van Prof. Dooyeweerd, niet 
meer over het hoofd kan en mag zien. Men is dit ook wel lang-
zamerhand gaan inzien. Maar niet minder mag men verwaarloozen 
des schrijvers waarschuwing (en dat gebeurt helaas nog al te veel), 
dat alle begrippen die men in de rechtswetenschap hanteert, hetzij 
wil of belang of object of wat dan ook, steeds rechtsbegrippen zu'len 
moeten zijn, steeds in juridischen zin gevat moeten worden. Wan-
neer men nalaat dit te doen, zullen zelfs de belangrijkste vondsten 
der rechtsgeleerden onvruchtbaar worden voor hun taak van 
wetenschap. 
9. Het subjectieve recht in verschillende vormen. 
Hierboven is geregeld gesproken over het subjectieve recht. Dat 
kan verwarrend werken, wanneer niet zekere onderscheidingen 
gemaakt worden. Het is hier de plaats om deze zaak iets breeder 
te bespreken. 
Ieder weet, dat eigendom niet altijd beteekent die volheid van 
bevoegdheden, waarover art. 625 B. W . spreekt. Er zijn vormen 
van eigendom die veel beperkter van inhoud zijn. Er wordt in 
de handboeken een onderscheiding gemaakt tusschen vrije en 
gebonden medeëigendom (vgl. Scholten, Zakenrecht, 8e druk, 
blz. 144). De eerste is een vorm van eigendom die, ondanks zijn 
beperking door de bevoegdheden van den anderen eigenaar, toch 
zooveel mogelijk kenmerken uit art. 625 B. W . blijft behouden. 
Maar de gebonden mede-eigendom is er één, die beheerscht 
wordt door speciale regelen van een gequalificeerde gemeenschap 
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waartoe de twee medeëigenaren behooren, b.v. door de huwelijks-
gemeenschap (zie b.v. arr. H. R. 2 Dec. 1943, N. J. 1944/45, n°. 23). 
Ook elders komen zulke beperkte vormen van eigendom in ons 
civiele recht om den hoek kijken; men denke aan den eigenaar 
van aandeelen op naam, die reeds in zijn bevoegdheden zeer be-
perkt is door de wet, maar die daarin nog meer kan worden be-
perkt door statutaire blokkadebepalingen. Er zijn aandeelen op 
naam die praktisch onverkoopbaar zijn. Het feit dat de eigenaar 
aandeelhouder in een naamlooze vennootschap is, is dan beheer-
schend voor het karakter van zijn eigendomsrecht. 
Tegenwoordig is men geneigd, het burgerlijke recht als regel 
en die speciale vormen van recht als uitzondering te beschouwen. 
Er zij n echter tij den geweest dat de gebonden vormen van eigendom 
de normale waren. In het oud-germaansche recht was veelal 
verkoop van onroerend goed niet mogelijk zonder inmenging van de 
familie (naastingsrecht). Ook komt gequalificeerde eigendom voor 
in den vorm waaraan heerlijke bevoegdheden waren verbonden. 
Neemt men dit in aanmerking, dan blijkt de burgerlijke eigendom 
in den zin van art. 625 B. W . in Nederland zelfs vrij jong te zijn. 
De intrede daarvan in onze rechtswetenschap en fechtspraktijjk 
(in Hoofdstuk I is er reeds op gewezen) valt in de periode van de 
Fransche Revolutie, de periode van den vrijen burger, niet ge-
bonden in banden en gilden of andere corporaties. De nieuwe, 
vrije (d. w. z. niet door de specifieke eischen van een bepaald ver-
band beheerschte) eigendom was voor hem op maat gesneden. 
Men kan het zóó zeggen: Er zijn verschillende vormen van ei-
gendom welke niet die volheid van bevoegdheden meebrengen als 
de in het B. W . geregelde; die vormen zijn speciaal déér te vinden, 
waar de eigenaar en zijn subjectief recht zijn ingeschakeld in eenig 
verband, door welks bizonderen aard de rechtspositie van den 
eigenaar en de meerdere of mindere uitgebreidheid van zijn recht 
bepaald worden. Maar de eigenaar naar burgerlijk recht is door 
geen andere gemeenschap gebonden dan die der vrije burgers 
op het grondgebied van den constitutioneelen staat; hij en zijn 
mede-deelnemers aan het burgerlijk rechtsverkee^ staan tegenover 
elkander niet als leden van een groepsverband met een speciaal 
doel, maar als mensch tegenover mensch. 
De gemeenschap waarbinnen zich het burgerlijk rechtsverkeer 
afspeelt is dan ook allerminst een gesloten gemeenschap. Men 
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komt er in of gaat er uit, eenvoudig door het grondgebied van den 
Staat te betreden of te verlaten. Men zou het een open gemeen-
schap kunnen noemen. Daarnaast zijn gesloten gemeenschappen. 
D . w. z. zulke waarin men slechts komt door te voldoen aan be-
paalde vereischten en waarin bok als regel een eigen,, interne 
organisatie bestaat, waaraan de deelnemers onderworpen zijn; 
ze zijn er van de meest uiteenloopende soorten, men denke slechts 
aan Kerk, aan huwelijks- en gezinsverband, aan naamlooze ven-
nootschappen! Zulke gemeenschappen worden hier verbanden 
genoemd. Alle recht is dus gemeenschapsrecht, alle recht is geen 
verbandsrecht. 
Waar nu in dit boek zonder nadere aanduiding wordt gesproken 
over „het" subjectieve recht, wordt daarmede bedoeld het sub-
jectieve recht in zijn meest algemeenen, den burgerlijken vorm. 
Men denke zich overigens de onderscheidene vormen van het 
subjectieve recht niet al te veel schematisch gescheiden. Ze staan 
in onderling verband en ze beïnvloeden elkaar. In onderling ver-
band, want de niet-burgerrechtelijke vormen van b.v. eigendom 
hebben hun civiele zijde en het is voldoende bekend, hoe de bur-
gerlijke rechter er mee in aanraking komt. En ze beïnvloeden 
elkaar; zou de leer van het rechtsmisbruik hebben kunnen opko-
men in een tijd waarin men niet eerst uit de steeds talrijker wor-
dende vormen van gebonden eigendom had leeren zien, dat dat 
recht niet per se onbeperkt behoeft te zijn? 
lo . Vier elementen van het burgerlijke subjectieve recht. 
In het voorgaande is reeds herhaaldelijk gebleken, dat in de 
leer van het subjectieve recht twee elementen telkens naar voren 
worden gebracht, tusschen welke een soort polaire spanning 
schijnt te bestaan. Wil en belang worden ze wel genoemd; door 
haar eenvoud heeft die aanduiding eenige waarde. Maar er zit 
veel meer achter deze tegenstelling dan de woorden zelf aangeven. 
In wezen geldt het hier de spanning tusschen de private, souve-
reine, vrije wilsbepaling aan den éénen kant en de gebondenheid 
aan allerlei stoffelijke factoren aan den anderen kant. Telkens 
weer merkte men op, dat zij beide in het subjectieve recht een 
plaats moesten hebben, telkens scheen het dat zij niet te vereeni-
gen waren, en telkens bestond er weer neiging, het ééne element 
ten koste van het andere op den voorgrond te stellen. 
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Toevallig is dat geenszins. Door de eeuwen heen zijn er in de 
filosofie twee richtingen geweest, die zich hierin onderscheidden, 
dat de ééne speciaal de verhevenheid van den mensch boven de 
rest van het geschapene belichtte, de andere juist de gebondenheid 
van den mensch aan en in de geheele schepping. Ook in het west-
europeesche denken sinds de Renaissance is die tegenstelling 
duidelijk op te merken. Met magistrale consequentie schildert 
Thomas Hobbes den aan de materie gebonden en aan de wet-
matigheid der geheele natuur mede onderworpen mensch; en er 
zit in de beschouwing van Hobbes veel aangrijpende waarheid. 
Maar die zit niet minder in b.v. een denksysteem als dat van Kant, 
waarin juist de mensch in zijn superioriteit boven al het andere 
aardsche beschreven wordt. Is een wereld denkbaar zonder een 
mensch in het middelpunt die een zedelijk, zelf zijn wil bepalend 
wezen is ? 
Maar ondanks alle spanning tusschen beide filosofische rich-
tingen komen ze in één opzicht overeen: ze willen beide een we-
reldbeeld geven waarin alles te verklaren is uit één, in de schep-
ping zelf gelegen, gegeven. De verklaring nu van alle gegevens 
der schepping op één na uit dat ééne primaire gegeven, leidt 
steeds tot innerlijke tegenstrijdigheden. Of men nu het „bewe-
gende deeltje" als grondmotief neemt dan wel de „autonome 
.rede", altijd komt men voor dit dilemma te staan, dat ófwel de 
zedelijke vrijheid en zelfbepaling verdwijnt, ófwel de stoffelijke 
wereld wordt tot iets dat er bij hangt, dat er toevallig óók is en 
dat eigenlijk niet in het systeem past als zelfstandige grootheid. 
Men zie daarover Dr. H. DOOYEWEERD, De Wijsbegeerte der 
Wetsidee, boek I, Dl. II, Hfdst. I, speciaal blz. i 6 i e. v., 167 e. v.. 
Deze antinomie behoeft niet te bestaan in het denken van hem 
die gelooft in het bijbelsche scheppingsverhaal. Hij kan den 
mensch zien als een wezen dat uit het stof der aarde is geformeerd 
en wien toch gegeven is de heerschappij over al het andere op 
aarde. Hij zoekt de eenheid van deze twee elementen en de een-
heid van den mensch met al het geschapene niet in, maar boven 
den tijd. En daarom hoeft hij dan ook niet één van de tijdelijke 
functies van den mensch, noch ook eenig ander aardsch gegeven 
te maken tot het allesbeheerschend beginsel, tot het primaire in 
heel de schepping; zoo wordt geen enkel aspect van de schepping 
verabsoluteerd tot een grootheid die alle andere overwoekert. 
Gerbrandy 5 
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W i e deze kijk op den mensch heeft hoeft ook in het recht de ele-
menten van private autonomie en gebondenheid aan de stoffelijke 
en maatschappelijke gegevens niet in polaire spanning te zien, 
maar hij kan ze beide in hun waarde laten zonder het één tot het 
ander te herleiden en zonder aan de eenheid van het recht geweld 
te doen. 
De twee genoemde elementen komen echter ieder in twee varia-
ties voor: een individueele en een collectieve. Tweemaal kwam 
de wil ten tooneele; tweemaal het belang. Eerst was het de indi-
vidueele wil die de aandacht vroeg: die kon echter op zichzelf 
geen rechtswil zijn; verband met de gemeenschap waarin de 
individu leeft was noodzakelijk; met ging spreken van de alge-
meene wil. — Eerst was het het individueele belang waarvoor 
aandacht gevraagd werd: het rechtsgoed dat toch altijd in een 
subjectief recht aanwezig moest zijn als het voorwerp waarop 
het recht gericht is; maar niet alleen dat ééne belang is medebepa-
lend voor den aard van het recht, ook de heele structuur en histo-
risch-toevallige vorm van de maatschappij is van invloed; het ver-
band met de geheele maatschappelijke orde komt ten tooneele. 
Ook de slingering tusschen verheerlijking van het individu en 
verheerlijking van de gemeenschap is er één van alle tijden. Ook 
hier is het weer zóó, dat noch het ééne volstrekt beheerschend is, 
noch het andere. In het bovenstaande was meer dan eens gele-
genheid, daarop te wijzen. 
Zoo komen dan, in aansluiting aan bovenstaand schema, vier 
elementen in het subjectieve recht voor bespreking in aanmerking: 
de indivudueele wil; het verband met de rechtsorde; het indivi-
dueele belang; het verband met de maatschappelijke orde. 
De individueele wil. Ten aanzien van den wil doet zich het 
scherpst een probleem voor, dat telkens weer terugkeert, en wel 
dit. Het recht laat zich niet omschrijven zonder wil. Immers, er 
moet iemand zijn die het recht maakt; het komt niet uit de lucht 
vallen. Maar de wil is ook niet te omschrijven zonder het recht; 
het gaat immers om wil in juridischen zin. Beide werd reeds op-
gemerkt bij de bespreking van Kant. Men kan niet anders doen 
dan erkennen dat de diepste kern, het typisch juridische in het 
recht, datgene waaraan al wat rechtskarakter heeft zijn kenmerk 
ontleent, uiteindelijk niet te omschrijven is. Wat „goed" is kan 
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immers ook tenslotte niet omschreven worden ? Dus zal er niets 
anders overblijven dan enkele elementen van het begrip recht op 
te noemen en bij de vermelding van die elementen zelf toch ook 
telkens weer naar dat niet nader omschrijfbare typisch juridische 
te verwijzen. Alles in het leven heeft zijn juridische zijde, ook 
de wil, maar dat juridische aspect van het leven is weer niet te be-
grijpen dan in verband met de totaliteit van datgene waarop het 
betrekking heeft: de willende, werkende, strevende mensch zelve. 
Niet als datgene wat men gaarne wenscht zien wij den wil in het 
recht, maar als bepaling binnen zekere grenzen van wat rechtens is. 
De vereeniging in eigen kring maakt b.v. haar recht: Duguit, 
Hauriou en Gierke wezen er op. Ook echter het individu bepaalt 
binnen de grenzen van zijn eigendoms- of ander recht wat de be-
stemming zal zijn van hetgeen aan hem is onderworpen; hij regelt 
bepaalde kwesties, schept bepaalde situaties. Hij maakt zijn wei-
land tot bouwland, hij verhuurt zijn huis, hij koopt een voorwerp. 
Deze private autonomie is een kenmerk van het subjectieve recht 
in zijn algemeenen, burgerlijken, vorm. Valt zij weg, dan verdwijnt 
tevens het burgerlijke subjectieve recht zelf, en daarmede zou 
tevens de grondslag ontvallen aan elk rechtssysteem dat op de 
erkenning dier rechten gebouwd is. Inzooverre is Kant's gedachte 
van de onaantastbare vrij heidssfeer niet onaanvaardbaar. „Le 
fondement du droit individuel doit être cherché, non pas du 
cóté de la forme sociale qui lui a été donnée, mais du cóté de la 
conscience subjective dont il est une poussée" (Hauriou, Pree. de 
dr. const., 2me éd. p . 622). Maar die wil, dus die bepaling van 
wat rechtens is, moet dan ook inderdaad aanwezig zijn. Zonder 
dat is geen recht bestaanbaar. Vandaar dat rechten door verjaring 
tenietgaan. Merkrecht zelfs door driejarig nietgebruik. Recht 
zonder uitoefening is dood recht. 
Verband met de geheele rechtsorde. Anders dan binnen het 
kader van een rechtsorde is het recht niet denkbaar. Er is corre-
latie met den „algemeenen wil". Deze bepaalt in de eerste plaats 
de soorten van rechten die er zijn voor een groot deel. Met name 
de zakelijke rechten. Een zeker kader dus, binnen welke de private 
autonomie zich beweegt. In de tweede plaats is het recht als 
„mogen" niet te vatten zonder die correlatie met de algemeene 
rechtsorde, zonder gebondenheid aan de gemeenschap. „Il vient 
un moment ou la procédure selon laquelle s'exerce un droit sub-
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jectif, et a laquelle le milieu social s'habitue, se fixe définitivement. 
Ce jour-la le droit subjectif devient prisonnier de la forme qu'il 
s'est donnée, qui est devenue objective et sociale" (Hauriou, ibid. 
p . 620). Maar het is dan 00k correlatie en geen absolute afhanke-
lijkheid. Tast de wetgever of wie dan ook de mogelijkheid aan 
van den vrijen wil om in de ontelbare maatschappelijke toestanden 
de juridische orde te scheppen die noodig is — de contracts-
vrijheid —, dan gaat het recht kapot. 
Bij die correlatie blijkt ook op te doemen het begrip van den 
competenten rechtsvormer. Overal ziet men kringen waarin een 
orgaan of autoriteit bevoegd is, regels te stellen. Binnen den 
Staat o. m. de wetgever, in een vereeniging: bestuur of algemeene 
vergadering; de Kerk, een onderneming, tal van kringen („insti-
tutions" zegt Hauriou) kunnen eigen rechtsregels vormen. Ook 
het individu kan dat binnen zijn eigen kleine autonome sfeer. 
Door deze gedachte wordt de individueele wil niet gesteld tegen-
over „de" algemeene wil, maar naast verschillende corporatief 
funrtionneerende willen, zonder dat hij nochtans springt uit het 
raam der rechtsorde als geheel. 
Individueel belang. Noch de private autonomie, noch de wet-
I gever kunnen echter bepalen wat zij willen. Recht is ordening van 
jhet maatschappelijk leven. Er moet iets zijn dat het subject voor 
[zich gebruikt: een object. Iets ekonomisch waardevols, een goed. 
(Een recht zonder belang bestaat niet. Point d'intérêt, point 
d'action. In dit goed, (dikwijls zegt men:) dit belang, ligt de bron 
van de enorme verscheidenheid van subjectieve rechten die er is 
en zonder welke men het recht niet kan verstaan. De ekonomi-
sche waarde en de wijze waarop een goed gebruikt kan worden 
zijn veelal bepalend voor den aard van het recht dat er op geves-
tigd wordt. Het is de armoede van de wilstheorie geweest dat 
ze daarvoor geen oog had. Dat men dikwijls rechtsobject en 
belang identificeert, is formeel logisch onjuist, gelijk Mr. N . Okma 
{Misbruik van recht, blz. 195—198) terecht betoogd heeft. Maar 
het is gerechtvaardigd, in zooverre men het ekonomisch goed, 
dat object van recht is, speciaal in zijn „belang-rijkheid" be-
schouwt. 
Verband met de maatschappelijke orde. Maar elk belang wordt 
geen recht. Het bepaalde belang waar het om gaat, moet zich 
een plaats veroverd hebben in de maatschappelijke behoeften-
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kring. Het moet — of liever: het subject moet ermede — een 
sociale functie kunnen vervullen; het moet gevallen zijn in een 
gevestigde toestand, in een gegroeide stand van zaken. Maar als 
het dan ook zoover gekomen is, dan dringt het belang zich ook 
op als een recht. De individueele en de algemeene wil zijn theo-
retisch wel, praktisch niet meer vrij om het te negeeren. Men kan 
zeggen: de rechtsvormer is niet absoluut vrij, maar behalve aan 
bovenwillekeurige beginselen van recht, óók gebonden aan de 
maatschappij die hij aanwezig vindt. 
De wilstheoretici geven soms den indruk, dat de Staat— wel-
willend als hij is — individu, familie, vereeniging. Kerk, enz. 
genadiglijk erkent, en dat ze daardoor rechtsverschijnselen wor-
den. Afgezien daarvan dat niet de Staat alle recht maakt is dat 
ook hierom onjuist, omdat er dingen zijn die eenvoudig niet niet-
erkend kunnen worden. Dit geldt ook voor het belang dat als 
object in het subjectieve recht fungeert. Later zal b.v. blijken, 
dat het niet aan de willekeur van den wetgever staat, een recht van 
den uitvinder op zijn vinding al of niet te erkennen. 
Met deze vier punten is geen definitie van het subjectieve recht 
gegeven. Er is hoogstens iets van gezegd. Het gezegde moge nu 
nog eens onder een ander gezichtspunt worden samengevat. 
Er is wel eens gezegd — en in de nieuwste rechtswetenschap is 
men er sterk van doordrongen — dat recht niet maar een gedach-
ten-constructie, zelfs niet alleen een normensysteem is, maar wat 
men dan noemt: werkelijkheid. Zoo is het ook. Koopen en ver-
koopen zijn rechtshandelingen. De vele transacties, die er al zoo 
geschieden, beoogen het wijzigen of vestigen van rechtsbetrekkin-
gen. Nergens in het leven staat men buiten het recht. De boer 
die zijn maaimachine gebruikt, is bezig, zijn eigendomsrecht uit te 
oefenen; de Amsterdammer die zich naar zijn werk begeeft, doet 
hetzelfde als hij gebruik maakt van zijn fiets. De werkelijkheid 
die men ziet is een rechtswerkelijkheid. 
En toch komt er in dit alles een element, dat ons belet, deze 
stelling om te keeren. Het bevoegdheidselement. Men kan niet 
door waarneming den aard van het koopcontract vaststellen. De 
bevoegdheid om over waren te beschikken speelt er een rol in. 
De bevoegdheid om de fiets te gebruiken is, juist uit rechtsoog-
punt, het kenmerkende van de beschikkingsdaad. Men zal het 
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zóó moeten zeggen: van de volle werkelijkheid, van diezelfde 
werkelijkheid, die men zien en tasten kan, is het (onzichtbare) 
rechtselement een integreerend bestanddeel, evenzeer als de men-
schen die wij zien kunnen, toch geestelijke wezens zijn. 
W a t hier gezegd werd voor de rechtshandelingen, het recht in 
actie, geldt ook voor het subjectieve recht, het recht in rust. Niet 
ten onrechte is er hier van een toestand gesproken: men bewoont 
zijn huis, men heeft zijn geld ter beschikking. Maar ook hier weer 
het eigenaardige, dat die toestand — relatie, mag men zeggen — 
juist in het niet-zichtbare zijn kenmerk heeft. Het is een bevoegd-
heidsrelatie, waarom het gaat, en daarom eene, die nooit zuiver 
en alleen tusschen subject en object bestaat, onder abstractie van 
de rest. Met het bovenstaande wordt verworpen de beschouwing 
die het leven ziet als een physisch-psychisch stuk werkelijkheid, 
dat dan voorwerp zou zijn van in wezen aan die werkelijkheid zelf 
vreemde en tot een andere orde van zijn behoorende rechtsnormen. 
Het normatieve en het niet-normatieve zijn onverbrekelijk ver-
bonden; hun onderlinge eenheid ligt niet in, maar boven den 
tijd. Het in dit hoofdstuk hoogerop geschrevene moge voldoende 
argumentatie zijn. Maar het probleem van den eigen aard van 
het recht blijft nu ondertusschen nog onopgelost. En dat zal 
het ook blijven. Tenslotte is het eigenlijke in het subjectieve recht, 
juist het kernmoment in het recht, niet te omschrijven. Het ont-
snapt aan logische vormgeving; het gaat er boven uit. Men zou 
hoogstens, in aansluiting aan enkele historisch geworden omschrij-
vingen, als b.v. het „jus suum cuique tribuere", kunnen wijzen op 
één karaktertrek, die men telkens weer in het recht terugvindt: 
evenredigheid, evenwicht. Prof. Dooyeweerd spreekt van den 
zin-kern der vergelding. De justitia commutativa en distributiva 
van Aristoteles hebben ook al iets van deze gedachte in zich. 
Men zou dan kunnen zeggen, dat het goede, voorzoover het zich 
in dezen specialen vorm openbaart, het recht is, en dat dan doen 
gelden zoowel van de goede regels als van den goeden toestand, 
van rechtsnorm en subjectief recht. 
I I . Onderscheidingen tusschen de burgerlijke subjectieve rechten. 
Hiervoor werd er enkele malen op gewezen, speciaal naar aan-
leiding van Kant en de wilsleer, dat abstractie schaden kan wan-
neer men zoekt naar den aard van het subjectieve recht. Daarom 
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moet het nu nog summier in zijn concrete verschijningsvormen 
worden bezien, waarbij het belang, het tot rechtsobject gekris-
talliseerde belang, tot uitgangspunt zal dienen. Overigens zal 
blijken, dat men het belang zonder den wil toch niet vatten kan. 
Allereerst de eigendom. Hier vindt men subject en object in de 
minst ingewikkelde vorm tegenover elkander. Iemand bezit een 
stuk grond, bebouwt het, beschikt er over, maakt het tot weiland, 
e t c . Dit alles binnen het kader van zijn recht zooals de rechts-
regel dat omschrijft. Dat hier niet louter een recht van afweer te-
genover derden is, werd boven reeds betoogd. Het object heeft 
zijn zelfstandige beteekenis. Zonder werkelijk bestaand belang 
geen recht. De bevoegdheid, derden af te weren is een gevolg 
van dat recht, het laatste is een voorwaarde voor het bestaan van 
de eerste. 
Maar nu het recht van hem, die een zaak koopt en haar mag op-
vorderen van den verkooper. Waarop heeft hij recht ? O p een 
bepaalde wil, wilssubstantie of wilshouding, op een handeling 
misschien, van den ander, zoo zegt de wilstheorie. Maar men moet 
nu de zaak toch wel goed verstaan. Waarom is het beide partijen 
te doen? O m heerschappij te hebben over elkanders wil ? Neen, 
maar veeleer om dat huis of wat het zijn mag, van den één naar 
den ander over te brengen. Heerschen over willen kan hun niet 
schelen. Een bepaalde maatschappelijke verandering willen ze 
teweeg brengen. Een bepaalde toestand willen ze scheppen. Te-
recht spreekt Duguit in dit verband van „créer une situation". 
Oorspronkelijk is elke koop „Realkauf". Eerst is de één eige-
naar, een ondeelbaar oogenblik later de ander. Een ingewikkelde 
tusschentoestand bestond toen nog niet. Maar voortschrijdende 
ontwikkeling eischt andere vormen, o. a. crediet. Men doet 
nu dit: Er wordt door beide partijen tezamen een toestand ge-
schapen waarbij het huis niet terstond overgaat van den een op 
den ander, maar waarin het, na verloop van tijd, behoort over te 
gaan. Men stelt als het ware een machinerie in werking, die, 
regelmatig functionneerend, het huis na verloop van tijd dóet 
komen op naam van den kooper. Bij die toestand schakelen partij-
en zichzelf in; ze leggen zich vast, verbinden zich over en weer 
aan elkaar; dat is een deel van den toestand die ze scheppen. 
En waarop heeft nu de kooper recht ? O p precies datzelfde huis. 
Alleen van eigendom wijkt zijn recht in zooverre af, dat dit 
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recht niet bestaat zonder medewerking van den ander; hij is in 
beperkte mate afhankelijk; partijen schiepen samen deze toestand; 
het is een vinding, een maaksel van hen beiden. Beider recht is 
in zooverre afhankelijk van den ander. Er is echter geen heer-
schappij over andersmans wil; iedere partij wil juist hetzelfde als 
haar wederpartij; ze hebben zichzelf gebonden omdat ze het zelf 
wilden. 
Maar, zal men zeggen, bij arbeidsovereenkomst, b.v. tusschen 
dienstbode en mevrouw, zal dat toch anders zijn. De dienstbode 
moet toch werken en op dat werk heeft de werkgeefster toch recht. 
Men zij hier voorzichtig. Stel dat een mevrouw iemand in dienst 
had uit het sprookje van Grimm, die om 5 minuten voor zes 
maar hoefde te zeggen: „tafeltje dek j e " om de heerlijkste spijzen 
op tafel te zien verschijnen. Dan zou een mevrouw, die con-
sequent aanhangster van de wiltsheorie was, moeten zeggen: „nee, 
Annemie, daar heb ik je niet voor gehuurd; je moet schrobben, 
vegen, aardappels schillen en afwasschen in het zweet van je 
aanschijn; en zoo makkelijk gaat het niet!" Men ziet dus: het 
resultaat van den arbeid staat toch ook hier weer voorop. Wa t 
de werkgeefster wil hebben is in één woord: huiselijke verzorging. 
Die heeft de maatschappelijke waarde, waarvoor zij betalen wil. 
Ondertusschen moet worden toegegeven dat in het dagelijksch 
leven die huiselijke verzorging zonder arbeid niet denkbaar is; 
die zit er dus in verwerkt en is er niet van los te maken. 
Dat blijkt nog duidelijker bij bepaalde vormen van aanneming 
van werk of verrichting van enkele diensten. Wanneer de N. V. 
Het Concertgebouw een violist laat optreden kan men zeggen, 
dat zij recht krijgt op — en aan het publiek wil aanbieden: een 
concert. Maar het publiek zou toch wel raar opkijken als het daar 
in plaats van Yehudi Menuhin persoonlijk een kistje met gramma-
foonplaten, zij het de best denkbare en van denzelfden kunste-
naar, en met hetzelfde programma, zag staan. Hier treedt nog 
meer de werkzaamheid van den contractant op den voorgrond, zij 
het ook niet los van het resultaat. Vraagt men nu hier naar het 
rechtsobject, dan is dat iets, dat moeilijk is aan te geven. Hier 
past misschien nog het best het woord: prestatie, hetwelk zoowel 
werkzaamheid als resultaat omvat. Dus : op een prestatie van de 
wederpartij. Weer onderwerpt die wederpartij zijn wil niet aan 
den ander, maar wil zelf ook. Dat bij arbeidsovereenkomst van 
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ondergeschiktheid sprake is, is iets specifieks van die overeen-
komst, die daarom ook door sommigen in het personenrecht ge-
plaatst wordt. Deze typische persoonlijke zijde van de verhou-
ding is echter nog wel te onderscheiden van de vermogensrech-
telijke, waarbij subjectief recht en prestatie op den voorgrond 
treden. 
Bij een verbintenis uit de wet, waarbij recht op schadevergoe-
ding uit onrechtmatige daad bestaat, schijnt op het eerste ge-
zicht nog meer reden te bestaan om van heerschappij van de wil 
des gerechtigden over die des schadeplichtigen te spreken. Juist 
het feit dat hier een verbintenis uit de wet is bewijst echter dat 
de wet de verplichting oplegt, niet de benadeelde. 
Men kan nu nog verder gaan en wel naar de verbintenissen om 
niet te doen. Een hoogleeraar heeft een huis gehuurd. Eenmaal 
goed geïnstalleerd ontdekt hij, dat er een solozangeres naast hem 
woont die 's avonds toonladders oefent. Hij sluit nu een over-
eenkomst met haar krachtens welke zij op bepaalde uren niet zal 
zingen. Waarop heeft de professor recht? Is hier niet een uit-
sluitende-verbodsbevoegdheid? Kan wel gezegd worden, dat hij 
op iets bepaalds recht heeft, iets als het ware tot zijn beschikking 
heeft ? Dat dit wèl zoo is komt uit als men zich indenkt dat de 
geleerde ook van den verhuurder had kunnen conditionneeren 
een huis zonder lastige buren. Dan ziet men dat de vermogens-
waarde van het gehuurde huis door de overeenkomst omhoog 
gaat. Door de overeenkomst wordt als het ware een ekonomisch 
waardevolle eigenschap aan het huis toegevoegd: rust. Maar in 
tegenstelling tot een alleenstaande villa, die die eigenschap van 
zichzelf heeft, moet hier de eigenschap door apart contract wor-
den toegevoegd, waar toch het normale was, dat de zangeres vrij 
haar uren zou kunnen bepalen. Het eigenaardige is dus, dat 
hier het rechtsobject, datgene waarom het hun gaat, bestaat in 
een belang dat slechts als rechtsgoed bestaat door de constante 
j wilsactie van de tegenpartij. Men kan zeggen dat in zulke ge-
vallen — en dat geldt ook van de servituten — het object een 
uiterste grens van vervluchtiging bereikt heeft. Een bepaalde 
eigenschap van een huis of een erf wordt tot een zelfstandig 
rechtsgoed, omdat ze niet te realiseeren is zonder menschelijke 
wilsdaad en ingrijpen in anderer belangen; het eigenaardige is, dat 
een recht op een huis of erf als het ware zóó sterk wordt dat het 
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zich door de muren en over de grensscheidingen heen voelen doet 
óók aan de buren. ^ 
Kan men wel volhouden dat hier nog van een „iets" sprake is? 
Is hier niet eenvoudig een bevoegdheid om een ander iets te 
verbieden? Het eigenaardige is dat deze twee: recht op eenig 
goed en bevoegdheid om iets te verbieden in den regel wèl tegen-
stellingen zijn maar hier juist niet. De bevoegdheid van een poli-
tieagent om iets te verbieden heeft met vermogensrechtelijke 
beschikking over eenig goed niet te maken. De bevoegdheid van 
den eigenaar om anderen van zijn land te weren heeft dat echter 
wèl. En hier zijn nu gevallen waarin de gerechtigde op een goed 
zijn genotsbevoegdheid van dat goed uitbreidt tot in de rechts-
sfeer van anderen. De daardoor ontstane verbodsbevoegdheid 
verschilt in twee opzichten van die van den politieagent. In de 
eerste plaats doordat zij nauw samenhangt met eenig reeds be-
staand vermogensrecht en dat als het ware completeert; in de 
tweede plaats doordat zij zelve de belichaming is van een zelf-
standig goed geworden vermogensbelang. 
Hier doet zich het eigenaardige feit voor, dat in het recht heel 
andere dingen „voorwerp" kunnen zijn dan in de natuur, in 
de logica, in de ekonomie of waar dan ook. Het recht heeft zijn 
eigen levenssfeer. Iemand die nog niet geboren is kan toch rech-
ten hebben, men kan iemand ingebreke stellen die nog niet in 
verzuim is, men kan veroorzaken door niets te doen. Kortom — 
en dat doet zich hier ook voor, dat zal men hebben te aanvaarden 
— er kan in het recht allerlei, wat elders niet kan. 
Als er dan zulke abstracte dingen als voorwerp van recht kun-
nen fungeeren schijnt er aanvankelijk ook weinig bezwaar tegen, te 
spreken van een recht op het leven, op eigen lijf, op goede naam, 
enz. Men zij echter voorzichtig. W i e eens anders lijf of eer 
aantast zal als regel gestraft worden of kunnen worden. Daaruit 
alleen ontstaat nog geen recht; dat was juist de moeilijkheid bij de 
rechtlich geschützte Interessen van Von Jhering. Het leven, het 
lijf, dat is in zekeren zin de mensch zelf. Recht kan men slechts 
hebben op iets dat los van ons staat en waarover wij in zekeren 
' Naast servituten zou men hier ook kunnen wijzen op de door Gierke 
(D. Genossenschaftsrecht II, blz. 75 e. v.) dusgenaamde Rechte der Grund-
stücke. Van rechten van den grond zelf is hier geen sprake; slechts van rechten 
van den gerechtigde q.q. 
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zin kunnen beschikken. Struycken noemt als eigenschap van elk 
subjectief recht de overdraagbaarheid. Of dat steeds opgaat, is 
nog wel de vraag. Zou het recht op een te schilderen portret over-
draagbaar zijn? Maar toch is het waar dat, wil men ergens recht 
op hebben, dit voorwerp zich van de persoon zelve moet hebben 
afgesplitst en zoo zelfstandig moet zijn geworden. Bij eer, lijf en 
leven is dat niet het geval. Het is dan ook opmerkelijk, dat nauw 
met de persoonlijkheid samenhangende rechten, zoodra zij echte 
subjectieve rechten worden, overdraagbaar worden; daarin zit 
juist een deel van hun waarde. Zoo het recht op den handelsnaam, 
het auteursrecht als recht van den auteur op zijn werk, en het recht 
van den octrooihouder op zijn uitvinding. Het kan dus gebeuren, 
dat iets, dat eerst een deel van de menschelijke persoonlijkheid is, 
later een voorwerp van apart recht wordt; het moet daarvoor ech-
ter een zelfstandig belang geworden zijn met een zekere maat-
schappelijke waarde en waarmee de rechthebbende in het maat-
schappelijk leven een zekere functie kan vervullen. 
Mr. I. KiscH {Beschouwingen over de onderscheiding tusschen zake-
lijke en persoonlijke rechten, blz. 109—-118) leidt hieruit af, dat de 
grens tusschen persoon en vermogen, tusschen wat men is en wat 
men heeft, vaag is. Hij redeneert zoo: de naam kan gezien worden 
als deel van de persoonlijkheid en deel van het vermogen; daaruit 
volgt, dat de grens tusschen beide vaag is. Dat is een drogrede. 
Een denneboom maakt c.q. deel uit van het Leuvenumsche bosch 
en van de klasse der naaldboomen; daaruit vloeit niet voort dat 
dat bosch en die klasse ongeveer hetzelfde zijn. Evenals de denne-
boom wordt nu ook de naam in beide gevallen uit zeer verschillen-
de gezichtshoek bezien. Hij is in beide gevallen iets anders. Dat-
gene wat den beschouwer er aan interesseert is in beide gevallen 
zeer verschillend. Dat zeer verschillende ligt in de onderscheiding 
die op alle levensterreinen, ook in het recht, fundamenteel is, nl. 
dat er menschen zijn en aardsche goederen, en dat die twee gron-
dig te onderscheiden zijn. Laat men deze onderscheiding, waar 
dan ook, los, dan komt men in een warwinkel van dubbelzinnige 
begrippen terecht. 
Er is over getwist, welke van de zgn. intellectueele rechten (au-
teursrecht, octrooi, recht op handelsnaam of merk) „per-
soonlijkheidsrechten" zijn, d. w. z. reflexen van de bescherming 
der persoonlijkheid door de rechtsorde zonder meer. Hier moge 
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daarover slechts, in aansluiting aan het bovenstaande, worden 
Opgemerkt, dat iets ophoudt persoonlijkheidsrecht te zijn als het 
voorwerp iets zelfstandigs naast de persoon wordt; meestal is het 
dan ook overdraagbaar. 
Over de onderscheiding tusschen persoonlijke en zakelijke 
rechten werd nog niet gesproken. Ze is ook meer van praktisch 
dan van principieel belang. Het recht van den huurder staat dicht 
bij de zakelijke rechten, dat van den servituutgerechtigde dicht bij 
de persoonlijke. Reeds werd meermalen in de litteratuur gewezen 
op de moeilijkheid van een maatstaf in het „tegen lederen derde 
te handhaven"; het onderscheid treedt dan pas aan het licht bij 
inbreuk. Mr. Kisch ziet het onderscheid in „gebondenheid van 
lederen houder" (blz. 226, t. a. p.). „Geen gebondenheid ont-
staat dan via het houderschap" schrijft hij. Kennelijk wordt 
met gebondenheid dan bedoeld de verplichting om bepaalde han-
delingen na te laten, resp. om iets terug te geven. Die verplichting 
zou dan ontstaan of tenietgaan al naarmate de feitelijke situatie van 
het houderschap. Een verplichting die niet gevoeld worflt kan bij 
Mr. Kisch eigenlijk niet bestaan. Maar daarmee is dan ook het 
begrip verplichting verdwenen. Als een plicht niet meer afhangt 
van een objectief gegeven, maar van een subjectieve gewaarwor-
ding, is zij er niet meer. Deze schrijver vervalt dan ook tot een 
omschrijving van een recht die louter negatief is. Zoo wordt het 
recht van den bruikleener gezien als een ontheffing van de zake-
lijke restitutieplicht (blz. 230/31). Om dat negatieve was het par-
tijen echter geenszins te doen bij het vestigen van dat recht. 
Beter is wellicht te zeggen dat de zakelijk gerechtigde voor de 
volledige uitoefening van zijn beschikkings- en/of genotsrecht 
niet afhankelijk is van dengene die hem dat verleende of in het 
algemeen van eenige wederpartij. De bruikleener kan veel doen 
met de zaak, maar op bepaalde oogenblikken, b.v. bij inbreuk 
van derden, moet hij toch de hulp van den eigenaar en verleener 
van het recht inroepen. De vruchtgebruiker, die zakelijk een 
geheel soortgelijk recht heeft, kan echter in dat geval zelfstandig 
optreden. Bij de persoonlijke rechten blijft degene die het, teza-
men met zijn medecontractant, vestigt en verleent, een „vinger 
in de pap" houden (b.v. de eigenaar tegenover den bruikleener) 
of zelfs kan datgene waarop de gerechtigde recht heeft niet denk-
baar zijn zonder activiteit van de wederpartij (b.v. schadever-
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goeding; persoonlijke prestatie). Bij de zakelijke rechten trekt 
degene die het recht verleent of vestigt, als die er is, zich terug, 
laat de zaak over aan den ander. Maar is niet de eigefiaar van het 
heerschend erf voortdurend afhankelijk van zijn buurman, en rust 
op dien buurman dan niet een voortdurende plicht tot zekere 
medewerking ? Tot die medewerking is de buurman niet ver-
plicht in zijn hoedanigheid van verleener van het recht of van 
wederpartij die nog bij de zaak betrokken blijft, maar in zijn hoe-
danigheid van eigenaar van het dienend erf, die tegenover den 
ander van nu af aan staat als een derde. 
Zoo kan men de formeele en processueele maatstaf van „tegen 
een bepaalde partij of tegen lederen derde te handhaven" laten 
vallen en vervangen door de hierboven gegeven materieele en 
burgerrechtelijke maatstaf. Dat ik, wanneer ik een persoonlijk 
recht heb, ook slechts een persoonlijke rechtsvordering heb tegen 
een bepaald persoon, komt voort uit een in den aard van dat recht 
gelegen onvolkomenheid. Het recht komt voort uit een afspraak 
met een bepaald persoon, wiens medewerking noodig blijft, of 
uit een rechtsfeit dat mij in geenerlei verband plaatst tot WIIICT 
keurige derden maar slechts tot die bepaalde wederpartij. 
Men dient, als gezegd, de onderscheiding zakelij k-persoonlijk 
niet al te principieel op te vatten. De zgn. gewere uit het oudger-
maansche recht, waaruit ons eigendom en bezit zijn ontstaan, 
was tegen lederen derde te handhaven totdat er iemand 
opkwam, die een „sterkere" gewere had! In het Engelsche recht 
bestaat nog steeds een soortgelijke regeling van den eigendom. 
Omgekeerd hoeft het mij volgens de nieuwste rechtspraak van den 
Hoogen Raad niet onverschillig te laten wanneer een derde be^ 
wust misbruik maakt van contractbreuk van mijn wederpartij. 
Zoo komt er in een contractueele verhouding een zakenrechtelijk 
element. 
In het voorgaande werd het subjectieve recht bezien in zijn 
ontwikkeling en zijn diverse vormen. Het zou ondoenlijk zijn, 
het van alle kanten te belichten en daarom werden enkele pun-
ten uitgelicht, die voor het verder te behandelen onderwerp van 
bizonder gewicht schenen. In het hierna volgende kan dan op het 
thans behandelde zoo noodig worden teruggegrepen. 
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HOOFDSTUK IV 
DE ONTWIKKELING VAN HET MERKRECHT 
De twee voornaamste wijzen waarop men een merk kan bezien 
zijn wel deze twee. Eenerzijds ziet men het merk als een teeken 
waardoor de menschelijke persoon zich onderscheidt van anderen 
en waardoor het haar beter mogelijk wordt, zich als zoodanig te 
laten gelden. Men zet het merk dan in verband met zegels, wapen-
schilden, enz. Andererzijds kan men het zien als een middel tot 
vergrooting van industrieelen of commerciëelen omzet, een ver-
mogensgoed dat waarde heeft voor bedrijf en onderneming van 
den rechthebbende. 
Merkwaardig is, dat de eerste opvatting is verdedigd door nie-
mand minder dan JOSEPH KOHLER, den grooten Duitschen voor-
vechter van het Immaterialgüterrecht. Heeft hij juist bij geschrif-
ten en kunstwerken en bij uitvindingen de leer ingewijd die deze 
geestesproducten al; voorwerpen van eigen aard aanmerkt, Im-
materialgüter; bij merken bestrijdt hij scherp de gedachte, dat 
hier een soortgelijk verschijnsel zou zijn. 
Kohier sluit daarbij nauw aan bij de historie. Breedvoerig schil-
dert hij de diverse vormen van persoonlijke teekens, zegels of 
merken in alle tijden en bij vrijwel alle volken {Das Recht des 
Markenschutzes, 1884, blz. 31 e.v.) en wijst daarbij op de over-
eenkomst tusschen fabrieks- en handelsmerken eenerzijds en die 
andere teekens andererzijds. Voorts wijst hij er op (blz. 74 e.v.), 
dat het merk geen originaliteitswaarde hoeft te hebben, geen 
nieuwe of geniale schepping behoeft te zijn en naar zijn oordeel 
heeft het daarom geen zelfstandige waarde naast de persoonlijk-
heid. 
Voor de praktijk is het onderscheid tusschen beide opvattingen 
niet zonder beteekenis. De eerste houdt streng vast aan het doelj 
van de wettelijke bescherming die de merkhouder geniet: onder-1 
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scheiding van eigen waar van die van anderen en bestrijding v a n | 
oneerlijke mededinging; hoofdvraag zal naar deze opvatting steeds! 
blijven, in hoeverre verwarring gesticht is. | 
Volgens de tweede meening zal al datgene wat de vermogens-
waarde van het merk aantast, rechtsschending zijn. De bescher-
ming van den merkhouder is naar de tweede opvatting ruimer. 
Het is wel de vraag, of Kohier zich niet door zijn geweldige 
historische kennis te veel laat beïnvloeden. Tot ongeveer 1800 was 
er nauwelijks sprake van grootindustrie in den modernen zin des 
woords. Tot die tijd was de verbondenheid van den eigenaar met 
de zaak grooter dan daarna veelal het geval was. In de grootere 
onderneming echter ziet men duidelijk iets gebeuren dat in de 
kleinere minder duidelijk waarneembaar ook al geschiedde: De 
zaak is niet meer alleen een hoeveelheid gebouwen, voorraden en 
inventaris, waarmee de ondernemer zijn bedrijf uitoefent; de 
voortdurende organisatie van dezen laatste kristalliseert zich op 
den duur tot zekere, min of meer grijpbare, vormen, die men in 
de praktijk aanduidt met woorden als crediet, goodwill, verkoops-/ 
organisatie, enz. Zoo wordt cok het merk, door langdurige be- | 
kendheid bij het publiek, tot iets dat apart, los van den onder-' 
nemer persoonlijk, waardeerbaar is; het wordt op den duur ietsj 
dat meer is dan garantie van het feit, dat de ondernemer er achter' 
staat met zijn kennis en ervaring; het wordt zelf een product, een; 
resultaat van die kennis en ervaring, het zichtbare teeken, dat dezel 
in den loop der jaren bij het publiek een zeker succes geboekt^ 
hebben, en de belichaming zelve van dat zakensucces. Wie met| 
de onderneming het merk overneemt, koopt daarmee een resul-' 
taat van arbeid. 
Opmerkelijk is daarom ook — Prof. DRUCKER heeft er op ge-
wezen {Kort Begrip van het Recht betreffende den Industrieelen 
Eigendom, blz. 54 e.v.) --— dat het merk in de praktijk dikwijls 
minder teeken van de persoon des ondernemers is dan teeken of 
naamsaanduiding van de waar. Ook komt het voor, dat het merk 
als woord in geen enkel opzicht verwijst naar de onderneming 
waar het vandaan komt. Nivea huidcrême, Jane Moore parfume-
rieën, Boog azijn zijn alle afkomstig van geheel ongelijknamige 
ondernemingen. 
Zoo heeft ook het merk vermogenswaarde. Het is overdraag-1 
baar; aan zulk een overdracht heeft de praktijk behoefte. VOOT^ 
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Kohler is het moeilijk, die overdracht te verklaren. Bij de over-
gang van den handelsnaam spreekt hij van een geval „wo aus-
nahmsweise die Individualinteressen vom Individuum ablösbar 
sind und dasselbe überdauern" (blz. i6), en overgang van merken 
acht hij onbestaanbaar, wel nieuwe verkrijging door een ander 
(blz. 77). Dit is een gewrongen kijk op de werkelijkheid. 
Men zal dus moeten erkennen, dat het merk zich in anderei? 
richting ontwikkelen kan dan Kohier het schildert en dat diti 
karakter van vermogensgoed, los van de persoon des rechtheb-
benden, door de wet kan worden erkend en gesanctionneerd. 
Aan de andere kant mag men niet ontkennen, dat Kohlers ziens-
wijze groote waarde heeft. Maar al te gemakkelijk wordt dat ver-
geten, vooral in een land waar het andere systeem van kracht is. 
Het merk blijft altijd iets vertoonen van verbinding aan een per-
soon. Alleen zoo is te verklaren datgene wat men noemt gehecht-
heid aan een merk, het verschijnsel dat velen het als een soort 
ontrouw voelen, een merkartikel, dat zij geregeld betrokken, af te 
schaffen en op een ander over te gaan. Ook kan Kohlers visie van 
belang zijn voor de vraag, wanneer er „gebruik" van een merk is. 
Bij uit het buitenland komende waren kan zich speciaal de vraag 
voordoen, wie degene is die het merk in Nederland gebruikt, de. 
buitenlandsche fabrikant of de Nederlandsche importeur, ver-] 
tegenwoordigers of wederverkooper. Men komt dan niet los van 
de vraag: wie maakt van de waar zijn persoonlijk artikel, wie isj 
degene die er achter staat en er zijn specialiteit van poogt te 
maken? Zie H. R. i Mei 1911, W . 9180 (Greif); Rb. Leeuwarden 
28 Mei 1931, W . 12462, N . J. 1932, 129 en Hof Leeuwarden 
II Dec. 1935, N. J. 1936. 473 (Rotodyn); daarentegen ongunstig 
voor importeurs o. a. Rb. Utrecht, 21 Jan. 1937, N. J. 1938, 698, 
Hof Den Haag 5 Nov. 1930, N. J. 1931, 51c, Rb. Den Haag, 
24 Mei 1932, I.E. 1932, N°. 8. Zie speciaal ook Rb. Amsterdam, 
26 Juni 1936, B.I.E. 1937, blz. 34 en Hof Amjterdam, 30 Septem-
ber 1936, B.I.E. 1937 blz. 32. 
Door Braun wordt dit aldus uitgedrukt {Précis des Marques de 
fabrique et de commerce, n°. 538): „La marque reste l'empreinte 
d'une personnalité (physique ou morale) dont l'activité (fabrica-
tion; election; controle) contribue a donner au produit sa valeur 
marchande". 
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O p de leer van de rechten op immaterieele goederen wordt 
thans niet dieper ingegaan. Dat zal later geschieden. Het boven-
staande moge volstaan om aan te toonen, dat het mogelijk is, den 
merkhouder niet alleen te zien als iemand wiens persoonlijkheid 
door de wet beschermd wordt tegen oneerlijke mededinging door 
het stichten van verwarring, maar ook als iemand die een subjec-
tief recht op het immaterieele rechtsgoed „merk" heeft. Of het 
éen dan wel het ander het geval is, maakt belangrijk verschil. De 
Duitsche wet staat uitgesproken op het eerste standpunt. Het is 
thans zaak na te gaan, wat in Nederland rechtens is. 
Hoe de Nederlandsche wet het merk ziet, is nog wel voor dis-
cussie vatbaar. Art. 3 der Merkenwet spreekt van „het recht tot 
uitsluitend gebruik van een merk tot onderscheiding van iemands 
fabrieks- of handelswaren van die van anderen". Deze omschrij-
ving is duidelijk, behalve dat het woord „iemand" wel zeer vaag 
is. Wiens handelswaren moeten van die van anderen onderschei-
den worden ? 
Bij de woorden „tot omschreven doel" in art. 3 der Merkenwet 
gaf de Memorie van Toelichting het volgende te verstaan: „Wie 
een merk gebruikt tot een ander doel dan tot onderscheiding van 
zijne waar, schept zich daardoor geen recht op dat merk als fa-
brieks- of handelsmerk. Het moet inderdaad als zoodanig gebruikt 
zijn om een recht tot uitsluitend gebruik te geven . . . ." 
Hieruit blijkt, dat „iemand" slaat op den eersten gebruiker. 
Degene die recht wil pretendeeren op het merk moet dus volgens 
de tekst der wet vier dingen kunnen aantoonen: 
a. dat hij het gebruikt (heeft), 
h. dat hij het gebruikt (heeft) voor zijn eigen waar, 
c. met het doel, ze van de waren van anderen te onderscheiden, 
en 
d. dat hij dit alles eerder in Nederland gedaan heeft dan anderen. 
Wa t houdt nu het recht in ? De bevoegdheid, zoo zegt de wet, 
om met uitsluiting van anderen daarmede voort te gaan. Waarvan 
kan de eerste gebruiker anderen uitsluiten? Van het „gebruik van 
een merk ter onderscheiding van iemands (d.i. van des gebruikers 
eigen) waar van die van anderen". De rechthebbende mag het 
merk gebruiken voor de onderscheiding zijner waren; een con-
current mag datzelfde merk niet voor zijn waar gebruiken. Dit 
Gerbrandy 6 
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wettelijk systeem heeft een eigenaardig gevolg. Wanneer een 
merkhouder ergens waren aantreft die niet van hemzelf afkomstig 
zijn en toch zijn merk dragen, dan zal hij, alvorens te kunnen som-
meeren tot staking van het gebruik, eerst zich moeten vergewissen, 
wiens waar het is. Zou hij een wederverkooper, een détaiUist, 
sommeeren om den verkoop te staken van wat deze in den winkel 
heeft, dan zou de wederverkooper kunnen antwoorden: gij, merk-
houder, kunt aan anderen alleen datgene verbieden wat gij zelf 
het eerste gedaan hebt en nog doet, n.l. hun waar te onderscheiden 
met dat merk; maar ik, détaillist, sta voor alles open, maak van 
geen enkel artikel mijn eigen waar; wend U tot dengene wiens 
waar het wèl is! 
Dit systeem is inderdaad verdedigd door niemand minder dan 
Prof. MoLENGRAAFF (W. 11990). Zijn argumentatie is eenigszins 
anders, maar sluit nauw aan bij het bovenstaande. Gebruiker van) 
een merk, zoo zegt hij, is degene die het merk op de waren aan-? 
brengt, niet degene die ze met het eenmaal aangebrachte merk) 
verder doorverkoopt. ' 
Prof. Molengraaff heeft gelijk, wanneer hij dit het wettelijk 
systeem acht. Uit niets blijkt dat bij de totstandkoming van de 
Merkenwet in 1893 aan wederverkoopers gedacht is. De wet is 
berekend op- en gericht tegen concurrenten van den rechtheb-
bende die een door laatstgenoemde eerder gebruikt merk op hun 
waren zetten en daardoor hun omzet onrechtmatig vergrooten. 
Vandaar dat de wet ook spreekt van een recht om een bepaalde, 
en met een bepaald doel verrichte handeling met uitsluiting van 
anderen te verrichten. 
Toch is er aan het eind van de twintiger en het begin van de 
dertiger jaren dezer eeuw een vaste rechtspraak ontstaan, die het 
den merkhouder mogelijk maakt, den wederverkooper te beletten, 
waren met het betrokken merk te verkoopen, welke niet van den 
merkhouder afkomstig zijn, en zulks op grond van art. 3 der Mer-
kenwet. Juist tegen die jurisprudentie was de annotatie van Prof. 
Molengraaffin W . 11990 gericht. O p het gebruik tot onderschei-
ding komt het aan, aldus Prof. Molengraaff. Het merk is een 
teeken van herkomst. Geen garantie voor een handelsmonopolie. 
Pas degene die het op de waar aanbrengt of doet aanbrengen, ten 
teeken dat hij het vervaardigt of in het verkeer brengt, gebruikt 
het merk in den zin der wet. Mr. A. HIJMAN (W. 11996 en W . 
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I2003) gaat hiertegen in, en betoogt dat wederverkoopers wèl het 
merk gebruiken. Wa t er ook zijn moge van de meening van dezen 
schrijver, nauw aansluiten bij de woorden der wet doet ze stellig 
niet. Wanneer hij het verwijt van Prof. Molengraaff wil ontgaan 
als zou zijn betoog een petitio principii zijn, spreekt hij van een 
eerste gebruik als „basis van het subjectief recht". Maar kent de 
wet zulk een subjectief recht ? Dat was nu juist de vraag! 
Intusschen, deze polemiek ontstond pas naar aanleiding van de 
rechtspraak die zich reeds gevormd had, of althans een zeer uitge-
sproken karakter ging vertoonen. De H. R. had op 24 Mei 1929 
inzake I.P.C./De Wind (N. J. 1929, 1512, W . 11990) tot de zijne 
gemaakt de overweging van het Hof in Amsterdam 
„dat de Merkenwet alleen strekt om te waarborgen, dat 
niet anderen soortgelijke waren, van hetzelfde onderschei-
dingsteeken voorzien, in den handel brengen en daardoor 
zich meester maken van de voordeden, die de rechthebbende 
op dat merk verwacht van de in het merk gelegen aankondi-
ging, dat een met dat merk voorziene waar door hem wordt 
verhandeld, en het daarbij onverschillig is of dergelijke 
waren door anderen worden verkocht, zelfs al zijn die waren 
afkomstig van denzelfden fabrikant". 
Ongeveer een jaar tevoren had de H. R. inzake Kapper/Pope 
overwogen (13 April 1928, W . 11832): 
„dat toch de door de wet gewilde bescherming van het 
merk hierin bestaat, dat het publiek, indie.a het afgaat op het 
merk, waren verkrijgt die afkomstig zijn van hem, die recht 
op dat merk heeft, maar daarbij geheel onverschillig is, of 
het den naam van dien rechthebbende, hetzij uit de vermel-
ding daarvan op die waar, hetzij op andere wijze, kent of kan 
kennen; 
dat hieruit volgt, dat gebruik van het merk, zoowel met als 
zonder gebruik van den naam. van den rechthebbende, is ge-
bruik in den zin der Merkenwet, en tevens dat een ander, dié 
buiten toestemming van den rechthebbende op het merk, van 
dezen niet afkomstige waren, die van het merk zijn voorzien, 
in den handel brengt, inbreuk op het recht op dat merk 
maakt ook indien op de waar tevens is vermeld de naam van 
hem, van wien zij afkomstig i s" . 
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Deze arresten vielen ongeveer in het hoogtepunt van den strijd 
over de positie der wederverkoopers. Nog op 7 October 1925 had 
de Rechtbank te 's-Gravenhage overwogen (Ind. Eig. 1926, blz. 9) 
dat een wederverkooper niet kan gezegd worden gebruiker te zijn 
van een merk, hetwelk aangebracht wordt door den producent, 
welke zelf die waar in den handel brengt, en zelf het merk ge-
bruikt ter onderscheiding van zijne fabriekswaren van die van 
anderen. 
De strijd was voornamelijk vastgeknoopt aan het begrip „ge-
bruik" en aan de vraag wat art. 3 Mw. daaronder verstaat. Dé 
strijd is beslecht ten nadeele van de wederverkoopers. De merk-
houder kan overal waar hij waar aantreft met zijn merk, met succes 
een verbod van verder gebruik vragen. Hij hoeft dan niet te stel-
len, dat de waar van gedaagde afkomstig is en toch zijn (eischers) 
merk draagt; hij kan volstaan met te stellen, dat de waar dat merk 
draagt en niet van hem, eischer, afkomstig is. Van wie dan wèl 
afkomstig, dat doet er niet toe; zelfs niet als het er uitdrukkelijk 
bij zou staan. 
Hoe is deze richting in de rechtspraak te verklaren? Zeker voor 
een deel door de behoeften van de praktijk. Maar dat kan niet vol-
doende zijn. De rechter zet geen wetstekst opzij omdat hij het 
beter anders vindt. Er moet een rechtsbeschouwing achter liggen. 
Het valt dan op dat tegenwoordig de opvatting der rechtspraak 
bijna vanzelfsprekend lijkt. Wanneer men recht op een merk 
heeft dient men toch ieder ander te kunnen verhinderen om dat 
merk, op welke wijze dan ook, te gebruiken? Het is nu juist het 
merkwaardige, dat in die woorden „recht op een merk" het ge-
heele probleem ligt opgesloten. Nog in 1912 had de H. R. gezegd. 
„dat de wet niet beschermt merken, maar alleen het recht derL 
eerste gebruikers om dat te doen met uitsluiting van andere ge-
bruikers" (W. 9427, N. J. 1913, blz. 4). Dat was al toen niet meerj 
de gangbare opvatting. In de juridische litteratuur treft men al-
gemeen de gedachte aan, dat er bestaat een recht „op" een merk 
als op een te beschermen goed van den rechthebbende. Deze laat-
ste is dan niet maar iemand die zelf een bepaalde bevoegdheid 
heeft en die aan anderen iets kan verbieden, hij „heeft" ook het 
merk, hij kan er over beschikken. Het merk is het (immaterieele) 
voorwerp van zijn recht, zooals het stuk grond voorwerp van het 
eigendomsrecht des eigenaars is. Bij voorbeeld: Prof. Scholten, 
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hoewel het bizonder karakter van merken-, auteurs- en octrooi-
recht erkennende, geeft aan deze rechten toch een plaats in het 
rechtssysteem welke overeenkomt met die der zakelijke rechten 
(Zakenrecht, 8^ druk, blz. i-—2). Evenzoo Hofmann (Zakenrecht, 
2*̂  druk, blz. 3) en reeds vroeger Land, Bk. II blz. 1—3; Suyling I 
N". 48, en ook zeer vele Fransche schrijvers, met name Planiol-
Ripert III N". 50, N°. 579. 
Deze gedachte is ook neergelegd in vele buitenlandsche wet-
gevingen. De Fransche wet van 23 Juni 1857 spreekt in art. 2 van 
de „propriété exclusive d'une marque" ; de Engelsche Trade 
Marks Act 1905 spreekt meermalen van den „proprietor of a trade 
mark"; de Belgische wet van i April 1879 heeft veel overeen-
komst met de onze en spreekt van „l'usage exclusif d'une mar-
que" ; de Duitsche wetgeving echter kent zeer beslist slechts een 
bevoegdheid om bepaalde vormen van oneerlijke concurrentie 
te verbieden; zie § 12 e.v. van het Gesetz zum Schutz der 
Warenbezeichnungen; daarentegen spreekt b.v. de Haagsche 
tekst van het Unieverdrag van Parijs weer van „des marques 
appartenant d des collectivités." 
Of de voorstelling van merkrecht als een soort zakelijk recht 
(absoluut recht) op een zeker rechtsgoed ook in de Nederland-
sche wet van 1893 is neergelegd, is uiterst twijfelachtig. De ge-
schiedenis der wet doet vermoeden dat de samenstellers der wet 
niet uitdrukkelijk hebben onderscheiden tusschen een eigenlijk 
subjectief recht en de enkele bevoegdheid om bepaalde vormen 
van oneerlijke concurrentie te weren. In ieder geval is naar de 
wettelijke formule des merkhouders recht zeer beperkt. 
Het merkwaardige is nu echter, dat de rechtspraak, gesteund 
door de juridische litteratuur, ook in art. 3 Mw. de meer en meer 
algemeen aanvaarde stelling las, dat merkrecht een subjectief 
recht is met hèt merk als (immaterieel) object. Langzaamaan be-
gint de rechtspraak van recht op een merk te spreken. De H. R. 
doet het reeds in het bekende Greif-arrest van 1911 (W. 9180). 
Sindsdieti is het regel geworden, speciaal omstreeks 1930. 
In de gedachtengang van deze litteratuur en rechtspraak nu 
doet de Merkenwet veel meer dan: oneerlijke concurrentie weren 
en daarom allerlei handelingen van derden verbieden; het aller-
eerste dat de wet, naar deze opvatting, doet, is: erkennen dat het 
merk als het ware het zegel van den fabrikant of handelaar is, de 
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belichaming van de gedachte dat hij zich persoonlijk voor de waar 
interesseert, en dat het als zoodanig voor hem een voorwerp van 
waarde is. 
Dat bracht zijn gevolgen mee. Met het recht op het merk is voor j 
den rechthebbende ook verbonden de bevoegdheid om te zeggen: i 
dit is mijn merk; het dient tot onderscheiding van mijn waren van f 
die van anderen; het mag nimmer een anderen dienst doen; danf 
is er ook inbreuk op des merkhouders recht zoodra het gebruikt 
wordt voor waren niet van hem afkomstig. Inderdaad ligt aan d^ 
rechtspraak deze regel ten grondslag: het merk mag geen anderen 
dienst doen dan onderscheiding van de waar des rechthebbenderi 
van die van anderen. J) 
De rechtspraak heeft, een algemeen begrip tot grondslag ne-
mend, daaruit uitbreidenderwijs haar conclusies getrokken. Het 
is een voorbeeld van wat Prof. Scholten in zijn Algemeen Deel 
noemt: Constructie. 
Dat dit alles gevolgen zou hebben, had Molengraaff reeds voor- . 
zien. Hij sprak van een cijnsbaar worden van de wederverkoopers j 
aan groothandel en grootindustrie. De Amsterdamsche President I 
Mr. Huysinga is in zijn uitstekend gemotiveerde vonnissen zeer 
lang, in den geest van Molengraaff, tegen de heerschende leer in-
gegaan. Maar het heeft niet gebaatns~ëënmaal het merk „van"' ' 
den merkhouder, dan is het mogelijk dat het hem een monopolie-j; 
positie verschaft, dat het waarde voor hem heeft die ver uitgaat!; 
boven een middel tot het weren van concurrentie. Zoo oordeelde: 
meermalen de jurisprudentie. Zie o.a. Hof Amsterdam, 20 Nov. ' 
1928, W . 12359; id. 22 Mei 1936, B.I.E. 1937, blz. 52; H. R.j 
12 Jan. 1939, N. J. 1939. 535; enz.. 
• Zoo was het merkrecht tot een subjectief recht geworden. De 
ontwikkeling schreed echter verder en bracht nieuwe problemen. 
Na de eerste consolidatie hunner posities gingen de merkhouders 
over tot een tweede. De vraag had zich voorheen voorgedaan of 
het merk dienstbaar kan worden aan allerlei nevenbelangen — 
monopoliepositie, prijshandhaving —, en daarop had de recht-
spraak bevestigend geantwoord. 
Daarnaast kwam nu omstreeks 1940 de tweede vraag: of het 
merk ook kan strekken ten dienste van belangen wier bescherming 
de wetgever niet op het oog had, toen hij aan het merk zijn be-
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scherming verleende, en dan met name of het nog geoorloofd is 
om een beroep op het merkrecht te doen wanneer het nastreven 
van deze andere belangen voor den merkhouder hoofddoel ge-
worden i";. 
Het eerste geval deed zich voor bij arrest van den H. R. van 
12 Januari 1939, opgenomen in N . J. 1939 onder N°. 535, met 
noot E. M . M. 
De N.V. Handelmaatschappij Nedigepha vorderde tegen den 
koopman A. J. van Soest een uitspraak dat zijn handelwijze on-
rechtmatig was, een veroordeeling tot schadevergoeding en een 
verbod van verderen inbreuk op haar merk, stellende dat zij, 
Nedigepha, voor Nederland rechthebbende was op het merk 
„Bayer" voor pharmaceutische producten, geneesmiddelen en 
chemische middelen, en dat Van Soest soortgelijke waren, voor-
zien van hetzelfde merk, doch niet van Nedigepha afkomstig, ten 
verkoop in voorraad had, verkocht en afleverde 
Van Soest voerde in de eerste plaats het verweer, dat de eischeres 
geen recht had op het merk „Bayer", aangezien de I. G. Farben-
industrie A. G. te Leverküsen haar merk ten behoeve van eischeres 
had laten doorhalen en deze het terstond daarna had laten in-
schrijven, welk geheel van feiten geen rechtsgeldige overdracht 
is van een merk, zoodat deze Duitsche maatschappij nog de merk-
rechthebbende zou zijn. 
De Rechtbank aanvaardde dit verweer. 
Het Gerechtshof te 's-Gravenhage bevestigde het Rechtbank-
vonnis, maar op geheel andere gronden, die gedaagde i'.iet had 
aangevoerd (18 Febr. 1938, N . J. 1938, 659). 
Het Hof begon met „daar te laten" 1°. of Nedigepha recht-
hebbende op het merk is; 2°. of Nedigepha het merk gebruikt, 
zooals de Merkenwet zich een gebruik voorstelt; 3°. of een schei-
ding van eenzelfde merk in fabrieks- en handelsmerk mogelijk is. 
Wat dit „daar laten" beteekent, is niet recht duidelijk, aange-
zien het Hof tevens schijnt te onderstellen, dat Nedigepha wel 
degelijk rechthebbende op het merk was en bovendien de tweede 
vraag ontkennend schijnt te beantwoorden in de overwegingen 
die tenslotte leidden tot bevestiging van het rechtbankvonnis. 
Die overwegingen waren deze. De geheele gang van zaken met 
de doorhaling van het merk door de I .G.F. en de daarop gevolgde 
inschrijving ten name van Nedigepha doet duidelijk uitkomen 
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wat de bedoeling was van die twee maatschappijen: handhaving 
van een zeker prijsniveau in Nederland voor van de I .G.F. afkom-
stige producten. De doorhaling van een zoo kostbaar merk van 
laatstgenoemde kon, zoo overwoog het Hof, alleen geschieden 
„wijl haar dochtermaatschappij gereed stond om het merk tege-
lijkertijd ir te zenden ter inschrijving op haar naam". 
Naar 's Hofs oordeel nu wordt de Merkenwet aldus misbruikt. 
Het Hof motiveert dat met de overweging „dat de wettelijke be-
scherming van m.erken verband houdt met hun doel, het waar-
borgen dat een in den handel gebrachte waar het echte voort-
brengsel is van een bepaalde herkom.st, maar het merk in gevallen 
als het onderhavige een geheel ander doel moet dienen, zonder 
eenig verband met de bestemming der Merkenwet, ook als de be-
streden waar de échte waar is". 
De Hooge Raad casseerde dit arrest, overwegende 
„dat het Hof daarlaat of, en dus bij zijn beslissing uitgaat 
van de veronderstelling, dat Nedigepha rechthebbende op 
ht t merk is geworden en dit gebruikt ter onderscheiding van 
door haar in den handel gebrachte pharmaceutische produc-
ten, geneesmiddelen en chemische middelen van gelijksoor-
tige waren van anderen; 
dat echter bij die onderstelling Van Soest, door hier te 
lande een geneesmiddel ten verkoop in voorraad te hebben, 
te koop aan te bieden, te verkoopen en af te leveren, voorzien 
van dat merk, hoewel het geneesmiddel niet van Nedigepha 
afkomstig is, inbreuk maakt op haar uitsluitend recht, onver-
schillig of éénzelfde fabrikant dit geneesmiddel en de waren, 
welke Nedigepha in den handel brengt, heeft geproduceerd, 
en onverschillig ook, of die fabrikant zijn producten van het 
merk voorziet, en in het buitenland tot gebruik van het merk 
gerechtigd is; 
dat het Hof desalniettemin aan het Merk van Nedigepha 
de wettelijke bescherming heeft onthouden omdat zij die be-
scherming inroept om zich, als dochtermaatschappij van 
bovenbedoelden fabrikant, den alleenverkoop van het pro-
duct te verzekeren en prijsdaling van dat product door in-
voering buiten den fabrikant om tegen te gaan, waarin het 
Hof een misbruiken van de Merkenwet ziet; 
dat het middel terecht hiertegen opkomt; 
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dat toch Nedigepha, doende als voormeld, van haar recht, 
ook naar 's Hofs onderstelling, het gebruik maakt, waarop 
de Merkenwet het oog heeft, en dit slechts doet ter beharti-
ging van haar oorbaar belang, maar dan van misbruik van 
recht geen sprake kan zijn, ook niet, indien dit belang een 
ander mocht zijn dan het belang, dat den wetgever voor 
oogen stond, toen hij aan het merk zijn bescherming ver-
leende". 
Dit arrest is allerminst duidelijk. Waarop slaat het „doende als 
voormeld" ? O p de eerste hierboven geciteerde alinea, dus 
op het gebruiken ter onderscheiding van eigen waar van die van 
anderen ? Of op de laatstgeciteerde woorden en dus op het voor-
kómen van prijsdaling? Het zinsverband zou de laatste onder-
stelling waarschijnlijk kunnen maken. Maar in de eerste zijn alleen 
de woorden „ook naar 's Hofs onderstelling" verklaarbaar. Onder-
tusschen is uit het arrest wel duidelijk, wanneer de H. R. geen 
rechtsmisbruik aanwezig acht. 
Een nog sprekender geval deed zich voor bij de uitspraak van 
den H. R. van 14 Juni 1940, N . J. 1941 N°. 109, met noot P.S. 
Eischeres was de N.V. Pope's Metaaldraadlampenfabrieken te 
Venlo, die tegen den koopman Isaac Barend vorderde: vaststelling 
van inbreuk, schadevergoeding en verbod van verderen inbreuk 
op haar merk „P.B.L." . Na vele jaren procedeeren kwam het tot 
een uitspraak van het Hof te Amsterdam, dat o.m. feitelijk het 
volgende vaststelde. De N.V. Philips te Eindhoven, die overwe-
genden invloed bezat in de eischende N.V. en in de Belgische 
Philipsmaatschappij, had met deze beide een c vereenkomst ge-
sloten, krachtens welke laatstgenoemde maatschappij op haar 
lampen, bestemd voor verkoop in België, de letters P.B.L. zou 
plaatsen, letters, die ook het merk vormden, waarop Pope voor 
Nederland recht had. Werden nu, buiten de drie maatschappijen 
om, Belgische Philipslampen in Nederland ingevoerd, dan zou, 
volgens de genoemde overeenkomst. Pope de verkoop dier lampen 
verbieden als zijnde lampen, die wèl het merk P.B.L. droegen 
maar niet van Pope afkomstig waren. Daardoor werd import van 
de (goedkoopere) Belgische Philipslampen tegengegaan, ten be-
hoeve voornamelijk van de N.V. Philips te Eindhoven. De letters 
P.B.L. stonden op de Belgische lampen in een klein ovaal, terwijl 
de naam Philips op in het oog vallende wijze was aangebracht. 
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In de oogen ^an Isaac Barend kon dit alles geen genade vinden. 
En hij voerde als verweer: misbruik van recht. Het Gerechtshof 
te Amsterdam gaf hern gelijk, overwegende ,.dat, indien bij de 
handhaving (van het merkenrecht) het belang van concurrentie-
beperking en prijshandhaving misschien meer op den voorgrond 
treedt dan het belang, verwarring van de van den merkenrecht-
hebbende afkomstige waren met van hem niet afkomstige tegen te 
gaan, die omstandigheid de uitoefening van het recht niet onrecht-
matig maakt, maar elke uitoefening van een merkenrecht, zal zij 
niet misbruik van recht moeten heeten, ir ieder geval óók moet 
strekken om gevaar voor verwarring tegen te gaan"; 
en verder: 
„dat uit een en ander te duidelijker bliJKt, dat aan de hand-
having van haar recht ten aanzien van de hier aan de orde zijnde 
lampen niet een merkenrechtelijk belang ten grondslag ligt, maar 
een geheel ander belang, tot behartiging waarvan het merkenrecht 
niet mag worden misbruikt" (2 Nov. 1939, N . J. 1940, 785). 
Ook dit arrest is gecasseerd, waarbij de H. R. overwoog: 
„dat . . . . het Hof, aannemende dat Pope het merk P.B.L. 
bezigt op van haar afkom.stige lampen, niet met reden mocht 
oordeelen dat Pope, van haar recht op dit nierk gebruik 
makende, een onoorbaar belang diende door dit gebruik te 
doen strekken tot prijshandhaving; 
dat immers het belang bij prijshandhaving geenszins on-
oorbaar is en van misbruik van recht geen sprake kan zijn, 
ook dan niet, indien dit belang een ander mocht zijn dan het 
belang, dat den wetgever voor oogen stond, toen hij aan het 
merk zijn bescherming verleende." 
Het groote verschil van dit arrest met het vorige is, dat de H. R. 
in het geval-Pope niet tot basis had de feitelijke stelling, dat in het 
algemeen de eischeres haar merk toch wel degelijk gebruikte tot 
onderscheiding van eigen waren van die van anderen. Er stond 
uitsluitend vast het gebruik tot prijshandhaving, en de feitelijke 
vaststelling dat het merk niet tevens tot onderscheiding gebruikt 
werd, vormde juist één van 's Hofs gronden. 
Hieruit ziet men dat een tweede omwenteling in het merken-
recht is tot stand gekomen. De eerste omwenteling was geweest 1 
de uitgroei van dat recht tot een subjectief recht, waardoor zijnl 
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( beteekenis verre uitgroeide boven wat de wetgever gezien en be-oogd had. N u wordt bovendien dejjitoefening van het recht los-
genia,akt,YaixixeLdoel, waarmee de bescherming verleend werd en 
van het belang waarvoor de bescherming verleend werd. Ver-
worpen is het begrip „merkenrechtelijk belang". Volgens den H. R. 
bestaat er geer merkenrechtelijk belang. Wa t het belang is, tot 
welks bescherming het merk dient, dat zal de rechthebbende zelf 
uitmaken, met als eenige grens, dat het belang niet onredelijk of 
onoorbaar mag zijn, en dat er in ieder geval een belang, hoe ge-
ring ook, moet zijn. 
Het is van belang, na te gaan, hoe het zoover gekomen is. Het 
punt waarop de aanval is ingezet en de strijd uitgevochten, is het 
rechtsmisbruik. Men zal echter goed doen, er zich rekenschap van j 
te" geven, dat onder den strijd over het misbruik van recht zich 1 
'eigenlijk verbergt een strijd om aard en grenzen van het recht. [| 
Immers, wanneer het zóó is, dat een eischer die misbruik maakt | 
van zijn recht, zijn proces verliest en zijn eisch niet ziet toege-
wezen, dan beteekent dat dus, dat hij geen recht had, datgene 
te vorderen wat hij deed; dat het recht waarop hij zich beriep, 
zich niet zoover uitstrekte als hij meende. En wanneer iemand die 
zijn recht misbruikt, in een procedure veroordeeld wordt, zijn 
handelingen te staken, dan beteekent dat ook weer, dat hij geenfc 
recht had, zoo te handelen als hij deed en dat zijn recht begrensder! 
was dan hij meende. j^ 
Zoo bezien zit er veel waarheid in de teveel bestreden uitspraak: 
„Le droit cesse oü l'abus commence" (zie ook Scheltema, W.P . 
N.R. 3420). 
Ondertusschen doet zich hier een moeilijkheid voor waarop 
gewezen is door Prof. SCHOLTEN in zijn uiterst belangrijke anno.::. 
tatie onder het arrest Pope/Barend (N. J. 1941, blz. i59^t „Ik blijf 
van meening, dat men van misbruik van recht moet spreken, als 
een handeling op zich zelf als rechtsuitoefening of rechtshande-
ling geoorloofd is maar zij dat karakter verliest, doordat zij zonder 
redelijk belang met de bedoeling om te benadeelen geschiedt . . . . 
Gelijkstelling van den bouw van (een) watertoren met het schieten 
op een ander met een den schutter toebehoorend pistool of het 
ook veel genoemde van een den aanrijdende toebehoorende auto 
gaat niet op; in de misbruik-leer hebben wij te doen met hande-
lingen, die als benadeeling in het algemeen geoorloofd zijn: bij de 
5IV0 
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andere niet. Schieten en rijden zijn eigendomsuitoefeningen; een 
ander raken of aanrijden niet; bouwen is echter eigendomsuit-
oefening, ook al wordt de ander benadeeld". Afgezien van de 
vraag, of er op de meening van Prof. Scholten niet nog correcties 
zijn aan te brengen, kan toch gezegd worden, dat, historisch be-
zien, zoo het misbruikprobleem in de wereld gekomen is. Men 
wilde bepaalde handelingen verbieden, waarvan niet a priori in 
het algemeen te zeggen was, dat ze altijd ongeoorloofd waren. Het 
is van belang, even na te gaan, hoe dat geloopen is. 
Zonder dat hier een uitvoerige beschouwing gegeven wordt 
van geheel de rechtspraak van den H. R. en van de daaronder 
gegeven noten, kan toch wel het volgende, summier samenvattend, 
gezegd worden. 
1. In zijn arresten van 15 Juni 1928 (W. 11856; N. J. 1928, 
1604), 13 Maart 1936 (1936 N°. 415), 2 April 1937 (1937 N°. 639) ' 
en 2 Dec. 1937 (1938, N°. 353) heeft de H. R. als kenmerk van 
rechtsmisbruik aanvaard: het handelen zonder redelijk of oorbaar 
belang. 
2. Of tevens verlangd wordt de uitsluitende bedoeling om een 
ander te benadeelen, hetzij als afzonderlijk element naast het . 
eerste, hetzij als noodzakelijk element daarvan, is nog een twist- I 
punt. 
3. Zeer beslist verworpen is de leer, dat het niet geoorloofd 
zou zijn, tusschen verschillende gelijkelijk nuttige wijzen van 
rechtsuitoefening juist die te kiezen, welke schadelijk is voor een 
ander, een leer o.a. aangehangen door het Belgische Verbrekings-
hof (12 Juli 1917, Pasicrisie Beige 1918, I, 65) en door Prof. 
Meyers, Annalen voor Rechtsgeleerdheid en Staatswetenschappen, 
Ur iv . Leuven, V, 23, Juli 1937. 
Met het eerste van deze punten is inderdaad een antwoord ge-
geven op het door Scholten hierboven geformuleerde probleem. 
Dat was jarenlang een niet gemakkelijk te formuleeren vraag ge-
weest. Er waren handelingen die men ongeoorloofd wilde ver-
klaren (b.v. het plaatsen op eigen grond van een watertoren, zonder 
eenig redelijk belang en uitsluitend om een buurman te schaden), 
en waarvan men anderzijds niet wilde ontkennen, dat het dan 
toch maar rechtsuitoefening was; men kon toch nimmer volhou-
den, dat een eigenaar geen watertorens op zijn erf mag plaatsen! 
D e oplossing is in Nederland door den H. R. gegeven in dien zin, 
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'dat het handelen binnen den formeelen kring van bevoegdheden, 
indien dit geschiedt tot schade van anderen en zonder redelijk of 
oorbaar belang, misbruik van recht oplevert en een onrechtmatige 
daad is. Ook als men aanneemt dat er nog andere gevallen zijn 
waarin óók misbruik van recht moet worden aangenomen, dan is 
toch in ieder geval dit kriterium bevredigend. „Point d'intérêt, 
point d 'action" is een oude rechtsregel. Datgene wat men doet 
moet een redelijken zin hebben, anders kan men van een ander 
niet vorderen, dat hij zich de schadelijke gevolgen ervan laat wel-
gevallen. Welnu, dit beginsel is zóó sterk, dat het ook doordringt 
binnen de grenzen van het subjectieve recht, en dat het den recht-
hebbende onbevoegd maakt tot handelingen, waartoe hij anders j 
wel bevoegd geweest zou zijn. 1 
Nu kan men verder gaan en vragen: Is het handelen zonder 
redelijk belang nog wel rechtsuitoefening ? Kan men wel volhou-
den, dat men in zijn hoedanigheid van eigenaar handelt, wanneer 
men iets doet, dat niet binnen het kader van de normale uitoefe-
ning van het eigendomsrecht geboden is, en dat zelfs binnen dat 
kader volkomen zinloos is ? Is een recht niet in wezen óók een 
belang? Mr. N, OKMA {Misbruik van recht, 1945) ontkent het 
(blz. 195—198). Hij wijst er op, dat belang ook nooit het object 
van het recht kan zijn, dat het altijd een relatie is. Zulks alles niet 
ten onrechte. Maar heeft Von Jhering toch niet in zooverre gelijk, 
dat toch altijd het hebben van een recht beteekent, dat men eenig 
goed tot zijn beschikking heeft, een goed, waarin een waarde, een 
belang verwerkt zit, en dat men nu dat goed mag uitbuiten, waar-
devoller, vruchtdragender maken, en dat juist de omstandigheid, 
dat men dat mag doen, één van de kenmerken van recht is ? 
Welnu dan, als dat zoo is, dan is ook handelen zonder redelijk 
belang geen rechtsuitoefening Wie een watertoren bouwt die 
geen enkel ander nut heeft dan plagerij van den buurman, en die 
geen redelijk belang dient, handelt niet in zijn hoedanigheid van 
eigenaar, omdat die handeling niet valt binnen het kader van de 
normale uitoefening van het eigendomsrecht. 
Zoo bezien is het begrip rechtsmisbruik overbodig geworden. 
In de gevallen die men er gewoonlijk onder rekende is er in het 
geheel geen rechtsuitoefening. Tot deze conclusie kwam, zij het 
op andere gronden, reeds Scheltema in W.P.N.R. 3420. Men kan 
aan Mr. Okma toegeven, dat in de uitdrukking: „handelen zonder 
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redelijk belang" het woord belang nimmer kan beteekenen: ob-
ject. Dit hangt samen met de dubbele beteekenis van het woord 
„belang", waarover terstond nader. 
Dat het begrip rechtsmisbruik zich zoo lang heeft weten te 
handhaven is verklaarbaar, doordat men placht uit te gaan van 
een „absolute" eigendom, waarin men het verbod om op zijn 
eigen terrein bepaalde handelingen te verrichten, niet kon plaatsen. 
Nu is intusschen die absoluutheid van den eigendom en van 
andere zakelijke rechten wel wat meer betwist dan vroeger. De 
„omstandigheden", de historische situatie en de sociale gedachte 
deden hun intrede. Daardoor wordt het mogelijk bepaalde han-
delingen, die men vroeger rechtsuitoefening noemde, nu niet meer 
als zoodanig aan te merken. Maar dan dient men ook in te zien, 
dat de rhisbruik-constructie in een overgangstijd thuis hoorde, en 
dat men haar nu missen kan. Inzooverre dient het heldere betoog 
van Prof. Scheltema aanvaard te worden. Voor de misbruik-con-
structie moet in de plaats komen de maatstaf: wat is rechtsuit-
oefening en wat niet? 
De H. R. heeft als maatstaf voor rechtsmisbruik aanvaard het 1 
handelen zonder redelijk belang, en daarmee dit standpunt inge- j 
nomen: rechtsuitoefening is rechtmatig, tenzij het geschiedt zon-
der redelijk belang; is nu het bovenstaande juist, en is het han-
delen zonder redelijk belang geen rechtsuitoefening, dan komt 
het standpunt van den H. R. dus practisch hierop neer: werkelijke 
rechtsuitoefening is altijd rechtmatig. / 
N u zijn in deze strijd om de grenzen van het recht de uitspraken 
inzake Nedigepha/Van Soest en Pope/Barend een verdere faze. 
De H. R geeft een antwoord op de vraag, of er nog rechtsuit-
oefening is, als gehandeld werd met een ander doel dan dat, waar-
mee de wetgever aan het merk zijn bescherming verleende. Het 
^ntwoord is bevestigend. Daarmee wordt het recht van dat doel 
losgemaakt en op het groote belang daarvan is gewezen door Prof. 
Scholten in zijn uiterst leerzame en belangwekkende annotatie 
onder dit arrest: het subjectieve recht is in zijn volle waarde ge-
1 ' ' handhaafd. Het is niet gedegradeerd tot een „fonction sociale". 
v^l\) Scholten wijst er op, dat in het andere geval de vraag had 
kunnen rijzen of er nog wel subjectieve rechten zijn, of niet dat 
geheele begrip zou zijn vervallen. In het vorige hoofdstuk werd 
erop gewezen, dat met een wegvallen van het subjectieve recht 
95 
ook het objectieve ineenstort. Daarom is de uitspraak van den 
' H. R. zeer belangrijk. Voor het overige zij met instemming ver-
/ wezen naar de genoemde annotatie van Scholten. 
Gaat men nu na, of de beslissing van den H. R. in dit concrete 
geval is toe te juichen, dan moet eerst even aandacht geschonken 
worden aan de begrippen „doel" en „belang". In het bovenstaande 
werd ervan uitgegaar — en ook Scholten interpreteert het 
i arrest zoo — dat de H. R. het recht losmaakt van het doel waar-
mee de wetgever aan het merk zijn bescherming verleende. De 
H. R. spreekt echter van belang. Inzake Pope/Barend werd de 
uitspraak van het Amsterdamsche Hof met vrijwel hetzelfde ar-
gument gecasseerd als waarmee te voren inzake Nedigepha/Van 
Soest de uitspraak van het Hof te 's-Gravenhage was gecasseerd, 
, zulks, hoewel het Hof te Amsterdam, anders dan het Haagsche, 
zijn motiveering had gekoppeld aan het begrip „belang", en niet 
^ a n het begrip „doel". 
: ~ Het Amsterdamsche Hof had kennelijk bedoeld, een sterkere 
en betere formuleering te geven dan het Haagsche, met behoud 
van den zakelijken inhoud der beslissing. Is het daarin geslaagd ? 
Wanneer men zegt, dat het merk dienstbaar is aan het belang van 
onderscheiding, van concurrentiebeperking, van prijsregeling 
enz., dan kan men het woord „belang" evengoed vervangen door 
„doel". Maar men kan het woord ook in een andere beteekenis 
gebruiken en zeggen: het merk onderscheidt automatisch, krach-
tens zijn aard, altijd de ééne waar van de andere, en dat is het 
belang (d.w.z. waarde, nut) ervan voor den merkhouder. Men 
zou de twee beteekenissen van het woord tegenover elkaar kunnen 
' stellen als subjectief en objectief of als extrinsiek en intrinsiek be-
' J a n g . 
Welnu, het Amsterdamsche Hof heeft, als men zijn overwe-
gingen goed leest, het woord belang gebruikende, evengoed de 
rechtsuitoefening gebonden aan het doel, als het Haagsche. En dé] 
H. R. heeft daarop geantwoord : zoodra er een subjectief recht is, 
kan men den gerechtigde aan geen enkel doel binden, zelfs niet 
aan het doel dat den wetgever voor oogen stond, toen hij zijn be-j 
scherming verleende; de gerechtigde bepaalt zelf het (subjec-/^ 
tieve) belang dat hij dienen wil; daarbij is maar één grens, n.l. datj 
het nimmer een onredelijk of onoorbaar belang wordt. I 
Door deZe uitschakeling van het (buiten het recht zelf liggende) 
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I doel wordt echter de binding aan het (met het recht zelf gegeven) 
ekonomisch substraat niet opgeheven. Het handelen buiten alle 
i verband met de maatschappelijke waarde van het rechtsgoed, het 
y handelen slechts om te benadeelen, blijft, als zijnde geen rechts-
I uitoefening, verboden. Een ius abutendi bestaat niet. Het han-
I delen zonder redelijk (subjectief) belang valt samen met het han-
|.delen zonder (objectief) belang. 
I De H. R. heeft het subjectieve recht gehandhaafd. Hij heeft de 
uitoefening ervan geheel vrij gelaten, maar tevens in een juridisch 
hanteerbare misbruikleer aangegeven, wanneer er nog wèl rechts-
uitoefening is, en wanneer niet meer. De beslissing van ons hoog-
' ste rechtscollege is toe te juichen. 
97 
HOOFDSTUK V 
HET VOORWERP VAN HET OCTROOI 
I. Inleiding. 
Het moderne octrooirecht heeft de wereld voor nieuwe proble-
men gesteld. Met modern octrooirecht wordt bedoeld het octrooi-
recht zooals zich dat, vooral sedert ± 1800, heeft ontwikkeld, 
en zooals men dat tegenwoordig aantreft, neergelegd in de wet-
gevingen van de meeste beschaafde staten. 
Reeds voordien kwam het voor, dat aan uitvinders privileges, 
patenten of monopolies werden toegekend, hetzij particulier, het-
zij meer in het algemeen. In Engeland worden in 1623 reeds be-
palingen in dien geest aangetroffen. 
Omstreeks 1800 echter komt, vooral onder invloed van de 
Fransche Revolutie, in de meeste landen een meer algemeene rege-
ling tot stand van de private rechten der burgers. Eigendom, de 
zekerheidsrechten, de rechten uit. koop en huur, plegen in zulke 
algemeene regelingen de hoofdzaak te vormen. Men krijgt zoo 
een algemeen overzicht van de private rechtspositie der burgers. 
In Nederland vindt men het voornaamste deel daarvan neerge-
legd in het Burgerlijk Wetboek en het Wetboek van Koophandel. 
Kenmerk nu van het moderne octrooirecht is, dat het zich rnin 
of meer gelijk-op ontwikkeld heeft met de andere subjectieve bur:: 
gerlijke rechten en dat men niet heeft kunnen en willen nalaten, 
het te bezien in verband met het geheele systeem der burgerlijke 
rechten. In Nederland gold van 1817 tot 1869 een octrooiwet; 
daarna is de ontwikkeling wel zeer langzaam geweest; onze tegen -
woordige octrooiwet dateert van 1910. In Frankrijk zijn reeds in 
1791, en juist in het kader van de nieuwe rechtsontwikkeling, be-
palingen ter bescherming van uitvinders vastgesteld. 
En juist door zijn verband met het overige deel van het private 
recht riep het octrooirecht problemen op. Was het wel een pri-
Gerbrandy 7 
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vaatrecht, of was het een van overheidswege verleend monopolie, 
een verbod voor allen die niet uitvinder waren? Heeft het niet 
veel meer overeenkomst met de oude ban- en Gewerberechten, 
zgn. monopolies, dan met de moderne private subjectieve rechten ? 
Is het vergelijkbaar met eigendom en bezit, maar dan op een on-
stoffelijk voorwerp; of is het meer personenrechtelijk van aard en 
beschermt het de persoonlijkheid in het algemeen ? Of is het beide 
tegelijk? is het een eigensoortig recht; maar wat is dan zijn plaats 
in het rechtssysteem ? 
Die moeilijkheden werden zeker niet geringer, doordat het niet 
het octrooirecht alleen was, dat deze vragen opriep. Het auteurs-
recht, het merkenrecht, het recht tot bescherming van teekenin-
gen en modellen van nijverheid, het recht op de handelsnaam 
deden vragen rijzen, geheel soortgelijk van aard. En juist die 
soortgelijkheid was een probleem te meer. Eenerzijds wenschte en 
behoefde men niet te ontkennen, dat auteursrecht en octrooirecht 
zeer onderscheiden zaken waren; andererzijds kon men zich niet 
onttrekken aan de gedachte dat al deze rechten tezamen de rechts-
geleerde wereld voor vragen stelden, waar men niet goed raad mee 
wist, en dat het wel eens noodig zou kunnen zijn, het geheele be-
grip van het subjectieve recht te herzien. 
Dit zijn de moeilijkjheden die het moderne octrooirecht op-
riep. Het is niet noodzakelijk, alle oplossingen te bespreken die 
daarvoor gegeven zijn. Het is echter wèl dienstig, de voornaamste 
meeningen over deze vragen de revue te laten passeeren. 
2. Revue der meeningen. 
Een goed overzicht over de voornaamste theorieën betreffende 
rechten als auteurs- en octrooirecht is te vinden bij RUFFINI , in 
zijn verhandeling De la protection internationale des droits sur les 
oeuvres littéraires et artistiques, Hoofdst. II, in Recueil des Cours 
de 1'Académie de Droit International, 1926, II (tome 12). De in-
deeling van dezen schrijver wordt in hoofdzaak ook hier gevolgd. 
O m te beginnen dan zijn er publiekrechtelijke theorieën. Deze 
kenmerken zich veelal door een aanzien van hetgeen voor oogen 
is, door een zekere inslag van positivisme, door een bewuste of 
onbewuste verwaarloozing van de vraag naar aard en karakter der 
rechtsverschijnselen en een vrijwel uitsluitend letten op hun uiter-
lijke vorm. 
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Men redeneert dan ongeveer aldus: Het behaagt den wetgever 
om bepaalde redenen, te bepalen, dat de uitvinder met uitsluiting 
van anderen zijn uitvinding mag toepassen. Het gevolg hiervan^ 
is een algemeen verbod van toepassing dier uitvinding, behoudens 
met goedvinden van den octrooihouder. Welnu, zoo zegt men 
verder, heeft heel deze constructie ook maar iets met private bur-
gerlijke rechten te maken ? De staat bepaalt, niet zoo zeer wat de 
octrooihouder wèl mag doen, als wel, wat de anderen niet mogen 
doen. Heeft de Staat een opium- of een tabaksmonopolie, dan gaat 
het er niet zoozeer om, dat de Staat dezen tak van handel wèl mag 
beoefenen, als dat anderen dat juist niet mogen doen. Dat is nu 
bij octrooien en bij auteursrecht ook het geval. Aldus is de hoofd-
strekking van een betooog van den Duitschen Staatsrechtsleeraar 
GERBER (1859) in zijn verhandeling Uber die Natur der Rechte des 
Schriftstellers u. Verlegers in Gesammelte juristische Abhandlun-
gen II, blz. 261 e.v. en 298 e.v. O p zijn voetspoor wordt in den-
zelfden geest geschreven door PAUL LAB AND in zijn Das öfjent-
liche Recht des deutschen Reiches, § 76, II . Het recht, of liever, de 
bevoegdheid van den octrooihouder is in deze beschouwing te zien 
als een reflex, een uitvloeisel, van een algemeene verbodsbepaling 
ten gunste van hemzelve. 
De theorie van de Fransche schrijver RENOUARD in Traite des 
droits d'auteur danslalittérature, la science, et les beaux arts (1883) 
is aan deze opvatting verwant. De Zwitsersche hoogleeraar 
ERNEST ROGUIN gaat in dezelfde richting, maar spreekt toch bij 
voorkeur van een privaatrechtelijk monopolie, waaruit voor de 
maatschappij een verbintenis tot het nalaten van navolgings- of 
toepassingshandelingen voortvloeit {La science juridique pure, 
1923)-
Wanneer men doorredeneert in den geest van deze theorieën 
— en dat is juist het groote bezwaar dat men tegen die leer moet 
melken —, dan blijft er van het geheele privaatrecht niets over._ 
De Staat kent bepaalde voorrechten toe en vaardigt zekere ver-
bodsbepalingen iiit. Dat is al. In deze opvatting hoort volkomen 
thuis de ook inderdaad meermalen verdedigde opvatting die b.v. 
eigendom doet opgaan in een reeks verbodsbepalingen voor ieder 
die niet de eigenaar is. Al deze theorieën gaan er tenslotte van uit 
dat datgene wat de Staat bepaalt uitsluitend daarom recht is; dat 
het de (misschien min of meer getemperde) willekeur van den 
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Staat is, die dat alles bepaalt. Een volkomen onbewezen uitgangs-
punt. Zie verder daarover hoofdstuk III. 
Een zeer speciale uitwerking van de monopolie-theorie is ge-
geven door den Russischen schrijver P I L E N K O ; de Duitsche uit-
gave van zijn werk over dit onderwerp is van 1907 en draagt tot 
titel: Das Recht des Erfinders, Historisch-dogmatische Untersuchun-
gen. 
De schrijver geeft een zeer scherpzinnige, maar sterk aan de 
formeele en uiterlijke kenmerken van het octrooi en de octrooi-
verleening georiënteerde analyse van het recht des uitvinders. 
Het voorwerp van dat recht is een uitvinding. Maar dan niet slechts 
één concrete uitvinding, op bepaalde plaats en tijd door een be-
paald persoon gedaan, doch het geheele genus, „alle konkreten 
Erfindungen der betreffenden Art, von wem sie auch gemacht 
werden könnten". Het octrooi beteekent óók een recht om aan 
derden het doen van dezelfde uitvinding te verbieden. Zulk een 
recht op een naar de soort bepaald object, vergelijkbaar met som-
mige oude „banrechten" (maalmonopolie voor een bepaalde 
molen b.v.) noemt Pilenko: monopolie. Het verbodsrecht is het 
wezenlijke van het octrooi. Scherp en soms raak is de kritiek, die 
Pilenko op Kohier uitoefent. Maar het staat te bezien of zijn 
scherpzinnige, maar ver van het leven afstaande, constructies niet 
veel ondieper zijn dan die van Kohier. Komt de schrijver eigenlijk 
wel verder dan al die theorieën welke het subjectieve recht als een 
stel van verbodsbepalingen zien? 
Wel scherp in tegenstelling tot bovenstaande theorieën staat die 
van den intellectueelen en industrieelen eigendom. Het merk-
waardige van deze opvatting is dat men, om bewuste verdedigers 
van deze leer te vinden, vrij ver terug moet gaan, dat men dan 
nog zeer weinig uitgewerkte gedachten over dit onderwerp vindt, 
b.v. de eenvoudige stelling dat auteurschap precies hetzelfde is als 
eigendom, — en dat desniettegenstaande de gedachte van litte-
raire en industrieele eigendom zóó verbreid, zoo diep doorge-
drongen is, dat men er sporen van vindt in talrijke wetgevingen, 
tractaten, wetenschappelijke en praktische beschouwingen. Er 
bestaat een Convention d 'Union de Paris du 20 mars 1883 pour 
la protection de la propriété industrielle, hoewel de verdedigers 
van de theorie van den industrieelen eigendom wel zijn uitgestor-
ven en in 1883 reeds niet talrijk meer waren. 
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Dit is een waarschuwing om deze theorie niet in al te krasse 
termen terzijde te schuiven, zooals soms wel gedaan wordt. Wan-
neer men haar echter ernstig neemt, dan komt men voor deze 
moeilijkheid, dat het een eigendom is met zooveel bizonderheden, 
dat er eigenlijk weinig van overblijft: beperkte tijdsduur; c.q. 
verplichte licentie; andere executie; andere inbreuk-acties, enz. 
De middenweg is deze, dat men, op het voetspoor van Kohier en 
Ruffini, deze leer verwerpt, onder erkenning van het nut dat zij, 
voorbereidenderwijs, gehad heeft. Dat nut bestaat voor een groot 
deel hier in, dat de leer van den industrieelen eigendom een ge-
makkelijke vorm is om, zonder in diepzinnig getheoretiseer te 
vervallen, ongeveer aan te geven wat voor soort recht het hier be-
treft. Zoo is in de afgeloopen tientallen jaren een behoorlijke basis 
voor discussie geleverd en is de praktische regeling dezer materie 
goed opgeschoten. 
In den laatsten tijd is de theorie van den intellectueelen en in-
dustrieelen eigendom op een geheel nieuwe wijze naar voren ge-
bracht door den Deenschen schrijver Prof. VINDING KRÜSE in zijn 
driedeelig werk Das Eigentum (vert. 1931). De schrijver ver-
dedigt de opvatting, dat de band tusschen den schrijver en zijn 
werk, resp. den uitvinder en zijn uitvinding pas de eigenlijke, ware 
eigendom is. De verhouding van den eigenaar tot zijn roerend of 
onroerend goed zou dan slechts een afgeleide vorm zijn. Deze ge-
dachte heeft veel aantrekkelijks. Het is echter nu eenmaal zoo, 
dat in continentaal West-Europa, en ook in Nederland, een eigen-
domsbegrip bestaat, dat georiënteerd is aan het Romeinsche recht. 
Wanneer men nu spreekt over eigendom, bedoelt men die spe-
ciale vorm ervan, die men vindt in art. 625 B. W . Prof. Krüse 
voert een geheel nieuw eigendomsbegrip in, waarmee men niet 
zou kunnen werken zonder de geheele systematiek der bestaande 
rechten op te geven. Daardoor mist deze beschouwing veel van 
haar waarde als systematische plaatsbepaling van auteurs- en oc-
trooirechten. Voor de practijk werkt Prof. Krüse ze trouwens niet 
verder uit. 
Juist niet in den zin van eigendom wordt het octrooirecht op-
gevat door GIERKE, die schrijft {Deutsches Privatrecht, I, blz. 
856): „Es ist ein Persönlichkeitsrecht, durch das ein Geistes-
erzeugniss als Bestandtheil einer bestimmten Persönlichkeits-
sphare anerkannt und deren Trager eine Herrschaft über diesen 
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Bestandtheil seiner Persönlichkeitssphare gewahrt wird". Be-
scherming van de persoonlijkheid is het volgens Gierke, die door 
het octrooirecht verleend wordt, niet bescherming van den uit-
vinder in zijn vermogensrechtelijke positie, al kan dat laatste er 
wel uit voortvloeien. 
Sterke argumenten kunnen door Gierke voor zijn opvatting 
worden aangevoerd. Hoe, zoo vraagt hij, is eigenlijk overdracht 
mogelijk van een uitvinding als zelfstandig object ? Ja, het recht op de 
uitvinding, dat eenmaal een deel van het vermogen geworden is, 
kan men, als recht, overdragen. Maar de uitvinding zelf? Die is 
toch een geestelijk bezit, een bezit dat hierin bestaat, dat de vin-
ding aan des uitvinders geest ontsproten is en dat in zijn geest de 
bekendheid bestaat met de technische vinding die hij, uitvinder, 
zelf gedaan heeft; dat schijnt dus wel een heel ander soort begrip 
van bezit dan het vermogensrechtelijke! De uitvinder kan zijn 
uitvinding immers niet kwijtraken, niet vervreemden, ze moet 
noodwendig zijn eigendom blijven; het eenige wat hij doen kan 
is, haar aan de openbaarheid prijsgeven of aan één bepaald per-
soon meededen, d.w.z. zijn wetenschap deelen met anderen. Het 
geheim is vóór de octrooiverleening zijn eigenlijk bezit, een ver-
mogensgoed is dat niet. Hoe kan ook onteigening mogelijk zijn 
van de uitvinding zelf? Hoogstens het recht tot uitsluitende toe-
passing kan men onteigenen! 
Gierke concentreert zijn kracht bij de argumentatie op de 
periode vóór de octrooiverleening, om te laten zien, dat juist dan 
van een apart object,- een te bezitten uitvinding, nog niet gespro-
ken kan worden. En juist op dat front ontmoet hij zijn grooten 
V\ tegenstander: JOSEPH KOHLER. Deze schrijver is de vader van de 
theorie der rechten op immaterieele goederen, een leer die hij 
reeds in 1875 verdedigde, in 1887 in Busch' Archiv (N°. 47) nader 
uitwerkte (vooral negatief) en voorts uiteenzette in zijn werken 
over Auteursrecht in 1892 en 1907, in Archiv f. Civ. Praxis van 
1894, in Archiv f. burg. Recht X, blz. 246 e.v. en voor dit onder-
werp dan nog weer samenvattend in zijn Handbuch des deutschen 
Patentrechts (1900), later nog in 1908 in zijn Lehrbuch des Patent-
rechts. Kohier zegt (Handbuch, §28): „VomSchöpfungsvorgangist 
zu unterscheiden die Schöpfung als etwas geschaffenes; das Ge-
schaffene objectivirt sich und lost sich vomSchöpf er ab, das Körper-
liche wie das Unkörperliche, mag das Geschaffene nun eine Flasche 
103 
Sekt sein, oder ein Flechtkorb, eine Photographic, ein Gemalde, 
eine künstlerische oder eine technische Idee". O m dit nader aan te 
I toonen gaat ook Kohier naar het terrein van vóór de octrooiverlee-
' ning. En terecht. Zal octrooi een recht op een bepaald voorwerp zijoj. 
dan moet dat voorwerp dus vóór de octrooiverleening reeds aanwijs-
I baar zijn. Nu is Kohier hier, evenals soms elders, niet geheel hel-
der, en gebruikt hij met name de woorden „Erfindung", „Erfin-
dungsconception", „unvollkommenes Erfinderrecht" en „unvoll-
kommenes Immaterialrecht" door elkaar (§ io6 e.v.). Maar toch 
maakt hij zeer belangrijke opmerkingen. Hij maakt dan speciaal 
een onderscheid tusschen de overdracht van de uitvinding en de 
mededeeling van het geheim der uitvinding. Dat laatste is, zegt 
Kohier, een zuiver feitelijk gebeuren, geen overdracht van recht. 
En inderdaad, men kan constateeren dat voor verkoop van een 
uitvinding (een oogenblik bezien afgezien van de octrooieerbaar-
heid) meer noodig zou zijn. Een daartoe strekkend contract zou 
onder meer moeten inhouden: a. de mededeeling door den uit-
vinder aan den verkrijger van al hetgeen noodig is om de uitvin-
ding grondig te kennen; b. de toekenning aan den laatste van het 
recht om die ongehinderd toe te passen; c. de verplichting van 
den uitvinder om haar zelf nu ook niet toe te passen; d. betaling 
van een maatschappelijk gerechtvaardigde prijs. Zoo raakt de uit-
vinder zijn uitvinding in vermogensrechtelij ken zin kwijt. Wan-
neer men dit ziet, verstaat men, dat mededeeling van een geheim 
iets anders, en wel minder, is dan overdracht van een uitvinding. 
Het is uitsluitend de mededeeling o | overdracht van de kennis van 
de uitvinding, niet van haar zelve. Met de uitvinding zelf heeft 
men iets meer in handen, en wel de technische voorsprong op 
anderen, welke goede commercieele vooruitzichten opent. En zoo 
bezien slaat het zuiver geestelijke, zuiver persoonlijke bezit om in 
een vermogensrechtelijk bezit, een „hebben" dat wel niet gelijk 
te stellen is met het bezit van art. 2014 en 585 B. W. , maar dat 
daarmee toch vergelijkbaar is. Reeds thans kan, in aansluiting aan 
wat de discussie GIERKE-KOHLER geleerd heeft, gezegd worden, 
jdat men de uitvinding óók kan en mag zien als iets (laat het voor-
lloopig zoo vaag mogelijk blijven) waarin een technische voor-
sprong en daarmee een financieel belang belichaamd is, en dat 
jtevens zóó grijpbaar is geworden, door concrete uitwerking in_ 
[plannen, teekeningen, beschrijvingen of wat dies meer zij, dat het 
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]mogelijk is, er over te beschikken, d.w.z. om het overeenkomstig 
zijn bestemming te benutten, uit te buiten en zelfs om het over 
te dragen als maatschappelijk waardevol goed. 
Daarmee is juist datgene gegeven wat noodig is om van een 
rechtsobject te spreken: a. et is iets, dat een zekere individualiteit, 
zehstandigheid heeft en van waarde is voor een bepaald persoon; 
h. niet alleen voor één bepaald persoon, maar ook maatschappe-
lijk ; er is in het maatschappelijk leven met de uitvinding iets asm 
te vangen, ze is een bestanddeel van onze technisch ingerichte 
maatschappij geworden; c. een beschikking er over en bepaling 
van doel en functie ervan is mogelijk door een bepaalden wil, die 
van den uitvinder of zijn opvolger; zoo is de basis gelegd om er 
van te maken voorwerp van een wettelijk recht door d. nadere 
omlijning en begrenzing van het beschermde belang en wettelijke 
vastlegging van de rechtspositie van dengene die recht op haar 
heeft. 
Het standpunt van Kohier wordt veelal voorgesteld als zeer 
verwant aan dat van den Belgischen geleerde EDMOND PICARD. 
Toch zijn er groote verschillen. Met name over den aard van de 
uitvinding als voorwerp van recht is door Kohier toch wel veel 
meer waardevols gesproken dan door Picard. Deze laatste heeft 
zijn denkbeelden misschien wel het duidelijkst uiteengezet in een 
artikel in de Journal du Droit International Privé (Clunet) X, 
1883, blz. 565 e.v. Terecht begint Picard met te zeggen, dat 
„verifier l'essence primordiale des droits, et, d'après elle, établir 
leur division, c'est prendre la matière juridique a son origine 
n>ême". Bij dit „verifier" echter schiet Picard in zooverre te 
kort dat hij het voorwerp van het recht te weinig als probleem 
ziet. Hij neemt als uitgangspunt de driedeeling in personen-, 
zaken- en verbintenissenrecht. Centraal in al deze gebieden is de 
mensch als rechtssubject; en het kenmerkende van recht is dan 
verder dat er een juridische betrekking bestaat tusschen hem en 
.eenig voorwerp. Bij het zakenrecht is dat voorwerp nogal eenvou-
dig te vinden: het is een tafel, een huis, een stuk grond, kortom 
een zaak waarvan men eigenaar, pandhouder of wat dan ook is. 
Bij de droits obligationnels moet men een rapport juridique aan-
nemen niet tusschen een persoon en een zaak, maar tusschen een 
persoon en een ander persoon; die laatste is dan in iets beperk-
teren zin object van recht dan een stoffelijke zaak dat is. Maar 
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wat is nu object bij de rechten uit het eerste boek Code Civil en 
B. W . ? Hier legt de wetgever een rapport juridique tusschen een 
bepaald persoon en een bepaalde eigenschap, b.v. het staatsbur-
gerschap, het kiesrecht, de handelingsbevoegdheid. „Cette ope-
ration est tout a fait analogue a celle par laquelle on fait nattre, 
entre un sujet de droit et une chose, un rapport, tel que la pro-
priété. . . . L'objet seul diffère. C'était alors . . . une chose, c'est 
maintenant une prerogative, prise parmi toutes celles que laloitient 
en réserve dans le vaste arsenal des quaUtés juridiques" (blz. 576). 
Er waren dus reeds van oudsher rechten waarbij het object iets 
abstracts was, een eigenschap. Het was daarom des te onvergeef-
lijker dat men rechten als auteurs- en octrooirecht „a coups de 
marteau" in de kategorie der zakelijke rechten trachtte te slaan. 
Want immers, zijn stof en geest niet op alle terrein fundamen-
teele tegenstellingen? Neen, men moet een vierde groep aan de 
gebruikelijke driedeeling toevoegen: rechten op voortbrengselen 
van den geest, droits intellectuels. 
Het groote bezwaar tegen deze, overigens heldere en uit oog-
punt van systematiek gemakkelijke, uiteenzetting van Picard is, 
dat er geen rekening mee gehouden wordt dat het rapport juridique 
en het object in de vier genoemde gevallen toch wel zeer verschil-
lend is. Is hier nog wel sprake van een indeeling ? De objecten van 
recht zijn zóó ongelijksoortig dat het de vraag is of ze wel eenig 
punt van overeenstemming hoegenaamd hebben. En dan zou het 
betoog als „embryologie jur idique" toch falen. Zijn er ook geen 
rechtsbetrekkingen tusschen een individueel persoon en den 
Staat; tusschen hem en de Gemeente; zijn die ook op hun beurt 
objet de droit? De aard van het voorwerp van recht, waarover 
Kohier zoo diepzinnig sprak, is in deze embryologie nauwelijks 
ter sprake gekomen. Dat is haar zwakke zijde. 
Een geheel eigensoortige opvatting over de „droits intellec-
tuels" en ook over het octrooirecht, is gegeven door den Bel-
gischen schrijver L É O N HENNEBICQ, in een verhandeling over 
unitiersaHté de biens engenéraiin Pandectes Belges, dl. 127 (1935), 
en in een uitvoerige inleiding in de Novelles (Corpus Juris Bel-
gici) 1936, onder den titel Les droits intellectuels et universels; dit 
artikel wordt hier verder geciteerd. 
De schrijver begint met op te merken, dat het Romeinsche recht 
óók rechtsvorderingen kende die zgn. judicia generalia genaamd 
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werden. Degene die het geheele vermogen van zijn tegenpartij 
als verhaalsobject wenschte te krijgen, kon zulk een judicium 
generale vragen. Zulk een judicium had betrekking op het ver-
mogen als geheel, dus op de tegenwoordige en toekomstige goe-
deren van den schuldenaar. Dat „tegenwoordige en toekomstige" 
brengt nu een interessant juridisch verschijnsel aan het licht. O p 
geen enkel der vermogensdeelen afzonderlijk heeft het judicium 
betrekking. Betreft het b.v. een handelszaak, dan kan de verkoop 
rustig doorgaan, het geld treedt in de plaats van verkochte goe-
deren, en de nieuw gekochte zaken treden in de plaats van het 
geld. De vraag is nu : wat is dan eigenlijk het voorwerp van zulk 
een judicium generale; wat maakt de juridische eenheid van die 
geheele massa uit ? Volgens Hennebicq is dat „l'acquisition de la 
personnalité" (blz. 26); hij sluit hierbij aan bij de leer van het 
Zweckvermögen van BRINZ: een vermogen kan als het ware een 
zelfstandig bestaan hebben, los van natuurlijke personen die als 
eigenaar, executant, of dgl. optreden. Die zelfstandigheid komt 
dan hierin uit, dat het vermogen een zeker doel heeft, waaraan 
ook de eigenaar gebonden is en dat hij niet kan veranderen. 
De vermogensdeelen hebben echter ook een concreet gemeen-
schappelijk kenmerk: een ruilwaarde, die bepaald wordt door hoe-
danigheden van het vermogen als geheel. Hennebicq noemt een 
aardig voorbeeld (blz. 23): Als tot het vermogen van een bepaalde 
onderneming een aantal wijngaarden behoort van een zeer goede 
reputatie, zal de betrokken onderneming reeds afgezien van de 
activiteit der beheerders meer voor haar producten kunnen vragen. 
Wijnen van dat bepaalde merk kunnen alleen reeds om hun naam 
tegen hooger prijzen berekend worden dan die van een willekeu-
rige andere onderneming, welke die reputatie niet heeft. Alle ver-
mogensdeelen rijzen in waarde mèt en door het geheel. 
Die eenheid van alle vermogensbestanddeelen wordt samenge-
vat in den handelsnaam. Deze is de belichaming en samenvatting 
van de totaliteit van het betrokken vermogen(sdeel). Die eenheid is 
echter niet te verstaan als men het vermogen statisch ziet als een 
complex van voorwerpen enz., maar alleen als men het dynannisch 
ziet als omvattende óók de toekomstige zaken, als een eenheid die 
voortleeft volgens een zekere wetmatigheid, een specifiek doel. „Le 
nom, l'enseigne expriment, en effet, la communauté du but pour-
suivi" (blz. 46). 
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Hennebicq geeft dan een overzicht van de verschillende theo-
rieën over auteursrecht, octrooirecht, enz. en concludeert, dat ze 
niet zoo onvereenigbaar zijn met elkaar als zou kunnen schijnen. 
Veeleer is zulk een recht een mengeling van allerlei elementen. 
„Sous les droits intellectuels, il y a tout au moins un complexe de 
droits hétérogènes, harmonises en échelle de valeurs" (blz. 6 i ) . 
Ook om dit complex van rechten te waardeeren kan men weer 
niet buiten de begrippen ruilwaarde en doel. Door de octrooiee-
ring wordt de uitvinding een object met ruilwaarde, een ruilwaarde 
echter, die weer bepaald wordt door het doel, de strekking, hier 
nog beter: de functie van de uitvinding. Wan t inderdaad, aldus 
Hennebicq, het recht is een sociale functie. Het komt er op aan 
wat het uitricht in de maatschappij, op haar „succes d'exploita-
t ion". Dat doel nu, de functie van het octrooi, het abstracte ele:: 
ment, dat alle andere elementen van het uitvindersrecht bijeen-
houdt is: „l'idée inventive". Dat is het eigenlijke, de kern, de samen-
vatting van datgene waarop de uitvinder recht heeft, van het droit 
intellectuel als persoonlijkheidsrecht en van droit patrimonial 
waarin de geldelijke voordeden belichaamd zijn. 
Reeds tevoren (blz. 38 e.v.) had de schrijver er op gewezen, dat 
noodzakelijk die uitvindingsgedachte het eenige moet zijn waarop 
de uitvinder recht heeft, immers alles wat niet uitvindingsge-
dachte is, heeft de uitvinder van anderen, hij ontleent het aan de 
cultuur van zijn tijd, hij is daarin volkomen afhankelijk. In een 
groot en mooi apparaat kan de eigenlijke technische vernieuwing 
zeer gering zijn; toch is dan dat geringe onderdeel datgene waarop 
de uitvinder recht heeft: het gaat om de oplossing van een be-
paald technisch probleem met bepaalde middelen. 
Hennebicq komt tot de conclusie dat men de rechten als oc-
trooirecht enz. nog teveel als puur droit intellectuel beschouwt; 
men moet ze meer zien als complexe grootheden, verwant aan de 
jura in re universali. „Les cessions d'inventions et les licences 
d'exploitation, de même que les multiples trafics des éditeurs et 
des auteurs ne permettent plus de considérer les droits intellec-
tuels comme une dépendance de la seule pensee . . . Il faut done 
élargir l'horizon, l 'étendre, l'universaliser . . . C'est dans les uni-
versalités de biens qu'il faudra puiser désormais les institutions 
nouvelles nécessaires a leur développement" (blz. 78). 
Datgene wat, naar het inzicht van Hennebicq, het voorwerp 
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van het octrooi is (hij omschrijft dat verder niet nauwkeurig) zal 
ongetwijfeld een zelfstandig goed z îjn. Het zal zelfs een veel groo-
ter zelfstandigheid hebben dan men totnogtoe aan vermogens-
deelen meende te mogen toekennen. Juist het eigen doel, dat ook 
het vermogen(sdeel) kan hebben, maakt het zelfstandig, ook 
tegenover de menschelijke persoon, die het subject van het recht 
is. Deze laatste is nu immers ook aan dat doel gebonden. Zoo 
geeft Hennebicq een toepassing van de leer v^n de sociale functie 
op dit speciale gebied. Het is jammer, dat niet meer op détail-
punten wordt ingegaan, zoodat ook iets kan worden gezien van 
de praktische consequenties. Het schijnt echter dat Hennebicq 
een enge bescherming van het octrooi voorstaat, omdat hij zoo 
sterk de idéé inventive als het eenige echt origineele element in de 
uitvinding naar voren brengt. Dat ligt trouwens in zijn lijn. De 
schiijve» geeft tusschen door een schildering van de ontwikkeling 
die het recht naar zijn meening neemt en moet nemen, en daarbij 
schildert hij op boeiende wijze hoe de mensch steeds minder als 
zoodanig, als individu, met zijn absolute rechten, op den voorgrond 
zal gaan treden, maar meer en meer als lid van bepaalde gemeen-
schappen, b.v. als aandeelhouder in vennootschappen, als lid van 
zijn vakbond, enz. Een terugtrekking dus van het burgerlijk pri-
vaatrecht ten behoeve van vormen van privaat verbandsrecht. 
Het is echter de vraag — daarover nader hieronder sub 3 —-of het 
octrooirecht niet een typisch burgerrechtelijke rechtsvorm is, en 
of het niet bij de door Hennebicq geschilderde ontwikkeling ge-
heel zou verdwijnen. 
Het is opmerkelijk dat door Kohier de uitvindingsgedachte 
eveneens zeer sterk naar voren gebracht wordt, maar juist met 
een geheel ander doel dan Hennebicq dat deed. Bij laatstgenoemde 
IS de idéé inventive juist het bij uitsluiting origineele, waarbuiten 
niets beschermd mag worden; bij zijn leermeester Kohier is de 
Erfindungsgedanke het element dat de constructie of werkwijze 
waarin ze verwerkt zit, geheel doortrekt en beheerscht. Die uit-
vindingsgedachte is het, waarop de octrooihouder recht heeft, 
die door hem gebruikt wordt en welker gebruik hij aan anderen 
mag verbieden (Handb. des d. Patentr. §§ 171 en 215). Dat is de 
sterke (en blijkens de feiten zeer invloedrijke) zijde van Kohlers 
leer; het is ook de zwakke zijde. Hiervoor werd er reeds op ge-
wezen — en later zal het weer geschieden ^ dat de uitvinding, 
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wil ze werkelijk een maatschappelijk verschijnsel zijn, losgeraakt 
van den uitvinder persoonlijk, toch iets meer moet zijn dan ge-
dachte ; anders kan de leer van Kohier geen stand houden tegen 
die van Gierke. Kohier zelf stelt zeer terecht voorop dat Erfinding 
is een „zum technischen Ausdruck gebrachte Ideeënschöpfung 
des Menschengeistes" (§ 31). Concretiseer ing en uitwerking van 
de gedachte zullen dus niet mogen ontbreken. Aan het eerste deel 
van zijn omschrijving schenkt hij in de praktijk te weinig aan-
dacht. Er is dan ook later — ook in Duitschland zelf, waar Kohier 
veel invloed gehad heeft —• wel sterke kritiek gekomen op de zeer 
ruime octrooibescherming, door hem gepropageerd. Ondertus-
schen mag men niet vergeten, dat het toch Kohier geweest is, die 
aan de juristen geleerd heeft, in welke richting men de oplossing 
moest zoeken van de moeilijke vraag der plaatsing van het octrooi-
recht in het kader van het burgerlijk privaatrecht. 
In Nederland is over den aard van het octrooi niet veel getheo-
retiseerd. DRUCKER heeft in zijn Handboek (N°. 191 e.v.) een op-
vatting verdedigd die nauw aansluit aan die van Kohier. Hij ziet 
het octrooi als een recht op een zelfstandig maar immaterieel 
rechtsgoed en verwerpt uitdrukkelijk de opvatting die er niets in 
ziet dan een stel verbodsbepalingen. Die laatste opvatting is ver-
dedigd door TELDERS in Rechtsgel. Mag. 1931, blz. 458, waar-
tegen weer Drucker in R.M. 1932, blz. 149. Het toekennen van 
uitsluitende rechten is volgens Telders niet anders dan het stellen 
van zekere verbodsbepalingen voor derden. En bovendien, zoo 
zegt hij, de uitvinding komt toch niet pas door het octrooi tot 
's uitvinders beschikking? Blijkens een artikeltje in B.I.E. 1938, 
blz. 26, steunt Telders hierbij op KELSEN, Allgemeine Staatslehre, 
1925, blz. 58. Kelsen ziet in het recht slechts een systeem van 
normen. Het is begrijpelijk dat daarbij het subjectieve recht prak-
tisch verdwijnt en dat daarvoor in de plaats komsn de objectieve 
rechtsregels, gericht op de bescherming ervan. Dat echter een 
aantasting van het subjectieve recht noodzakelijk die van het ob-
jectieve moet meebicngen, werd hie boven reeds betoogd. In 
Ned. Octrooirecht heeft Telders (Hoofdstuk V) zijn meening ge-
deeltelijk teruggenomen en erkend dat het octrooi in zooverre een 
subjectief recht is, dat het den octrooihouder vrij staat, de tegen 
derden gerichte verboden buiten werking te stellen en de civiel-
rechtelijke sancties op die verboden naar eigen inzicht al of niet 
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in werking te stellen. Ook over de meening die het subjectieve 
recht doet opgaan in de bevoegdheid tot het in werking stellen 
van sancties werd boven reeds gesproken. Daaraan behoeft hier 
nog slechts te worden toegevoegd, dat, als men het octrooi niet 
ziet als een subjectief recht in den zin waarin Drucker dat doet, 
ï de geheele octrooiwet onverklaarbaar wordt. Waarom deze rech-
ten aan den uitvinder toegekend ? O m hem te beloonen voor de 
publicatie zijner uitvinding ? Maar dat doel wordt ook reeds be-
reikt door den uitvinder die zijn vinding publiceert, een flinke 
belooning in geld te geven. Hoe komt het echter dat men in alle 
landen waar octrooirecht bestaat, die belooning juist en bepaald 
wil gieten in den vorm van een recht tot uitsluitende toepassing, 
in een reserveeren van de uitvinding voor den uitvinder ? Hoe is 
het te verklaren dat men om dit systeem tot zijn recht te doen 
komen dikwijls ingewikkelde stelsels van octrooiverleening ont-
werpt ? Het is uit een zucht om den uitvinder te beloonen niet 
te verklaren. Men kan deze vraag pas beantwoorden wanneer 
men in het oog vat dat er zoo iets bestaat als geestelijke eigendom, 
een uitdrukking die door Drucker zeer terecht niet geheel ver-
worpen wordt, door te bedenken — daarover later meer — dat 
maatschappelijk gesproken die twee, de uitvinder en zijn vinding, 
bijeenhooren. Verstaat men dat niet, dan koiTit het octrooirecht 
niet boven het niveau van de willekeur uit. Verstaat men dat wèl, 
dan ziet men de onaantastbare kern van het octrooi. Dit gezien 
te hebben is de groote verdienste van Kohier, die door Telders 
eenigszins bespot wordt om zijn „diepzinnigheid en geleerdheid". 
De hooggeleerde schrijver had aan Kohlers vèrstrekkenden in-
vloed een vermoeden kunnen ontleenen, dat die twee eigenschap-
pen inderdaad bij Kohier niet zóó ver te zoeken zijn als hij wil 
doen gelooven. 
Prof. Dr. H. DOOYEWEERD heeft de kwestie bezien vanuit alge-
meen wijsgeerig standpunt (Wijsbegeerte der Wetsidee, II, blz. 
337 e.v. 341; Themis 1937, blz. 400 e.v.) Des schrijvers algemeene 
gezichtspunten zijn in hoofdzaak die welke ook in Hoofdstuk III 
van dit boek verdedigd zijn, meermalen onder verwijzing naar 
het zooeven geciteerde werk. Prof. DOOYEWEERD neemt stelling 
tegen de gedachte dat ook de menschelijke persoon object van 
recht zou kunnen zijn en verdedigt de opvatting dat ook in auteurs-
en octrooirecht een ekonomisch belang van den gerechtigde juri-
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disch is geobjectiveerd. De opvatting dat het zoo bij subjectieve 
rechten altijd is, was in de voorgaande bladzijden door hem op 
overtuigende wijze verdedigd. Het is te betreuren, dat de schrijver 
auteursrecht en octrooi nu toch persoonlijkheidsrechten noemt 
(een kwestie van naam) en ze naast en tegenover de vermogens-
rechten stelt (ten onrechte, want zoodra deze rechten geobjecti-
veerde vermogensbelangen betreffen zijn het ook vermogens-
rechten). Ook des schrijvers verwijt aan Kohier, dat deze het 
octrooi zou „uiteenbreken" in Individualrecht en Immaterial-
güterrecht is wel wat sterk. Wanneer de wetgever, zooals in de 
Nederlandsche Octrooiwet art. lo en 32, een uitvinder beschermt 
óók daar waar hij geen octrooi krijgt, dan mag men wel conclu-
deeren dat er „Erfinderrechte" zijn, die geen „Patentrechte" zijn; 
dat beteekent geen uiteenbreken van het recht. Dit alles neemt 
niet weg, dat de hoofdstrekking van het betoog van Prof. Dooye-
weerd: het onderscheid te handhaven tusschen subjectieve rech-
ten en gevallen waarin slechts bescherming der persoonlijkheid 
is, volkomen te aanvaarden is. 
( De Hooge Raad heeft bij arresten van 17 April 1936 (N . J . 1936, 
i 546) en 17 April 1936 (N. J. 1936, 557, B.I.E. 1937, blz. 50) uit-
drukkelijk uitgesproken dat het octrooi is een subjectief recht van 
absoluut karakter. Het is mogelijk dat in de toekomst deze be-
slissing even belangrijke rechtsgevolgen zal hebben als de erken-
ning van het merk als subjectief recht gehad heeft. 
3. De uitvinding als mogelijk voorwerp van recht. 
Na dit overzicht moet nu iets meer gezegd worden over de 
vraag: wat is nu het voorwerp van het octrooi ? 
Het is eenigszins gevaarlijk om die vraag zoo te stellen. Wan t 
is het wel mogelijk om te spreken van het voorwerp van het oc-
trooi ? In ieder land is de regeling van deze materie weer anders. 
Zou het niet mogelijk zijn, dat in het ééne land als voorwerp van 
recht beschouwd wordt, wat elders niet als zoodanig wordt be-
schouwd ? 
Dit is inderdaad gedeeltelijk juist. Toch worden er allerwege 
beschouwingen geleverd over het octrooirecht in het algemeen, 
en dat is ook wel mogelijk. De wetgevingen van verschillende 
landen gaan n.l. niet willekeurig te werk en kunnen dat ook niet 
doen. Er is overal één vraagstuk dat om oplossing roept: de ver-
112 
houding tusschen den uitvinder, zijn uitvinding en de maatschap-
pij. En zoo kan men dus de vraag stellen: wat is die uitvinding, 
die alom in het centrum staat van dit stuk van het recht ? 
Ovidius verhaalt van Pygmalion, die een vrouwenbeeld ge-
houwen had, zóó schoon, dat hij de afgebeelde vrouw, het werk 
van zijn fantasie, begeerde te bezitten. En plots kwam ze, levend, 
op hem af! Pygmalion zal wel even geschrokken zijn! Een uit-
vinder is met dezen legendarischen beeldhouwer te vergelijken. 
Mjen stelle zich voor hoe Edison zich gevoeld moet hebben toen 
zijn eigen stem inderdaad stamelend werd gereproduceerd door 
een toestel dat hij daartoe bij wijze van proef gebouwd had. En 
voldoende bekend is de grenzenlooze vreugde van Paul Ehrlich 
toen zijn geïnfecteerde muizen van halfdood springlevend werden 
bij inspuiting met zijn probeersel n°. 606 (salvarsan). De uitvin-
ding wekt ontroering. Die bepaalde ontroering, die niet ten on-
rechte de uitdrukking „geesteskinderen" heeft doen ontstaan. 
Eenerzijds voelt de uitvinder de sterke band tusschen hem en zijn 
werk, hij voelt het aan als het zijne; andererzijds voelt hij, dat dat-
gene wat daar ontstaan is, zelfstandig is, dat het een eigen weg 
door de wereld, een eigen geschiedenis, zal hebben. 
Dat laatste biedt een aanknoopingspunt voor de bespreking van 
het verschil tusschen uitvindingen en stoffelijke voorwerpen. Een 
stoel heeft geen geschiedenis. Ook alle stoelen ter wereld met 
elkaar niet. Maar het meubel heeft wel een geschiedenis. Dat 
komt omdat van geschiedenis pas sprake is, wanneer de mensch-
heid als geheel er mee gemoeid gaat worden. De wijze waarop de 
menschen in den loop der tijden hun woningen hebben ingericht, 
is vatbaar voor historische beschrijving. Zoo is de uitvinding dan 
blijkbaar iets, dat naar haar aard steeds de menschheid als geheel 
raakt of althans de strekking heeft, dat te doen. Men kan inder-
daad van een wordings- en ontwikkelingsgeschiedenis b.v. van het 
vliegtuig spreken. 
Maar hoe moet men zich nu voorstellen dat de uitvinding in 
het menschelijk leven als geheel allerwege, overal tegelijk aan-
wezig is, en daar een rol speelt ? 
[ In de eerste plaats kan men zich dat zóó voorstellen, dat de uit-
vinding noodzakelijkerwijze — dat ligt in haar aard — zal worden 
toegepast. De nieuwheid ervan en de technische voorsprong die 
"zij belichaamt, maken, dat zij pas waarlijk haar beteekenis krijgt, 
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pas dan als waardevol iets tot haar recht komt, wanneer zij wordt 
toegepast. Zonder die toepassing zou de uitvinding niet datgene 
zijn wat haar nu tot maatschappelijk verschijnsel van beteekenis 
maakt. Welnu. Door die toepassing, dus door vervaardiging en 
in het verkeer brengen van de voorwerpen waarvan zij het ken-
merk vormt, komen laatstgenoemde voorwerpen onder het pu-
bliek, men leert ze kennen en er ontstaat vraag naar, juist omdat 
ze in een nog onvervulde behoefte voorzien. Zoo wordt de uit-
vinding in verwerkten, toegepasten vorm, een bestandeel van het 
menschelijk leven. 
In de tweede plaats heeft de uitvinding de strekking — ook dit 
hoort bij haar aard — algemeen bekend te worden. Een uitvinding ' 
die geheim blijft, sterft af, krijgt geen geschiedenis, verdwijnt met 
haar auteur. Zulk een uitvinding heeft juist niet het kenmerk van 
een eigen leven, los van haar auteur, te gaan leven. Ze is als een 
jonggestorven kind. Het eigenaardige karakter der uitvinding 
brengt mee, dat ze de strekking heeft, algemeen bezit te worden. 
Zoo IS ze dus door haar algemeene bekendheid (bekendheid 
althans in vakkringen) bestanddeel van het maatschappelijk 
leven. 
Ze is dat echter ook nog in een derde vorm. Is ze n.l. algemeen 
bekend geworden, dan ontstaat de noodzaak, haar toe te passen^ ' 
In een technisch ingerichte wereld als de onze, die bovendien op 
vraag en aanbod berust, is het niet mogelijk, om, wanneer men 
een bepaalde technisch betere probleemoplossing kent, deze buiten 
toepassing te laten. Het leven eischt, dat men de technische vond-
sten die bekend zijn, ook vruchtbaar maakt; technische perfecties 
die mogelijk zijn, kan men in onze maatschappij niet nalaten. En 
zoo wordt dan de uitvinding volkomen in het leven opgenomen; 
ze wordt iets, dat er vanzelfsprekend bij hoort. 
Zoo treft men nu eenerzijds de uitvinding overal aan. Alom op 
aarde heeft men er mee te maken. Zij is algemeen van strekking. 
En toch is ze een iets, een eenheid, een zelfstandigheid. Waar zit 
het bindende, het centrale punt ? 
Bij de beantwoording van die vraag komt m2n weer terug tot 
den uitvinder. Het allereerste begin was: een gedachte, een idee. 
Die gedachte is eerst geformuleerd, gezegd. Dan neergeschre-
ven, beschreven, in teekeningen uitgelegd, kortom, ze is uitge-
werkt. Er groeit om de gedachte iets heen, er wordt een construc-
Gerbrandy 8 
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tie om haar heen gebouwd, die haar vastheid, belijndheid, con-
creetheid geeft. De gedachte plus de uitwerking ervan tezamen 
worden tot iets dat niet meer aan een bepaald persoon verbonden 
is, maar dat van hem los geraakt is en gemaakt tot voorwerp van 
ekonomische waardeering en juridische beschikking (geobjecti-
veerd). Dan is er een uitvinding. Merkwaardig is nu dat reeds 
terstond in de uitvinding zelf gebruik wordt gemaakt van allerlei 
bekende dingen. De uitvinding is nooit enkel iets nieuws; ze is 
geen schepping; zij zit allerwege aan het bekende vast. Zoodra 
men teruggaat tot de schepping, de gedachte, dan is men in de 
fase van vóór de uitvinding; dan is er nog niet de ontroering van 
den uitvinder dat het gezochte nu werkelijkheid is in dien zin, 
dat het naar buiten getreden en in het leven constateerbaar is. 
Dan is de uitvinding er, ook en juist juridisch, nog niet. 
Juridisch! Want de concretiseering brengt een in rechte van 
belang zijnd gevolg mee: namelijk dat de uitvinding een mogelijk 
voorwerp, een mogelijk object van subjectief recht is Door die 
concretiseering woidt ze maatschappelijk handelbaar, b.v. over-
draagbaar. Zij is nu vatbaar om onderworpen te zijn aan een wil, 
binnen het kader van zekere rechtsregels. Men kan iets met haar 
doen, er over beschikken, haar in het maatschappelijk leven vol-
komen uitbuiten. Pas door de concretiseering, de uitwerking, is 
ze iets geworden, dat zelfstandig is, dat losgeraakt is van zijn 
auteui. 
Ondertusschen hoeft de concretiseering, de uitwerking, niet 
noodzakelijk plaats te hebben in dier voege, dat de uitvinding de 
vorm aanneemt van een concreet voorwerp, van een voortbrengsel 
of van een werkwijze. De uitvinding is compleet als de uitwerking, 
zij het ook op papier, er is. Niemand zal voor octrooieering de 
eisch willen stellen, dat er minstens één exemplaar van het voort-
brengsel vervaardigd en ergens aanwezig moet zijn. De uitvinding 
kan gekocht of geoctrooieerd worden, het op haar verleende oc-
trooi kan verkocht worden, er kunnen licenties op verleend wor-
den, alles vóórdat de productie van het artikel is aangevangen. 
Beschikkings- en genotsbevoegdheid van den uitvinder ten aan-
zien van zijn uitvinding zijn echter slechts denkbaar als die laatste 
inderdaad een ekonomisch waardevol iets is. Die eigenschap nu 
ontleent de uitvinding aan haar nieuwheid. Is de gedachte niet 
nieuw, dan spreekt men ook niet van uitvinding. De technische 
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voorsprong op het industrieele leven van het oogenblik die in haar 
verdisconteerd is, maakt haar waarde uit. 
\ Samenvattend kan de uitvinding dus voorloopig omschreven 
worden als een uitgewerkte gedachte, behelzende een nieuwe 
probleemoplossing op technisch gebied, die aan haar nieuwheid 
ekonomische waarde en aan haar uitwerking de hoedanigheid van 
leen zelfstandig maatschappelijk goed ontleent. 
In Hoofdstuk III werd betoogd, dat niet elk belang een rechts-
belang is. Wil het werkelijk bescherming van den wetgever waar-
dig zijn, wil het een goed zijn dat rechtens bij den uitvinder hoort, 
zoodat de wetgever, den uitvinder als zoodanig beschermende, 
aansluit bij hetgeen de praktijk des levens vordert, — dan moet 
men dus kunnen aantoonen, dat er een „situation établie" is in 
dier voege, dat er maatschappelijk iets niet in orde zou zijn, als 
de uitvinder niet over dat goed beschikte, dat er een leegte zou 
ontstaan, wanneer men het hem afnam. 
Is dat zoo ? Men zie even terug. Daar is iemand die iets nieuws 
op technisch gebied vindt. Dat opent perspectieven; het moet 
gelanceerd het moet „er in" gebracht worden! Daar zal het pu-
bliek voordeel van beleven! Is het nu maatschappelijke noodzaak 
om dat lanceeren, dat „er in" brengen, dat eerste uitbuiten van 
het technisch nieuwe effect, aan den uitvinder te reserveeren? 
Die vraag kan men alleen bevestigend beantwoorden in onze op 
vrije concurrentie berustende maatschappij. Daar is het zoo, dat 
de wereld vooruitgebracht wordt door nu hier, dan daar opdui-
kende vrije individuen, die, deze door dit effect, gene door dat 
effect, de productie vooruitbrengen, de techniek perfectionneeren. 
Er is een maatschappelijke orde denkbaar waarin alles gemeen-
schappelijk zou zijn; daarin zou een octrooirecht niet passen; 
1 mogelijk zou het reeds verdwijnen in een orde van samenleving 
die niet meer zoo sterk als de onze op scherp omlijnde subjectieve 
\ rechten is gebaseerd .̂ Het hoort typisch thuis in onze maat-
' In Sovjet-Rusland (wet van 15 April/25 Mei 1931) wordt onderscheid gemaakt 
tusschen octrooien en bewijzen van uitvinderschap. Het octrooi geeft den gerech-
tigde de bevoegdheid, de toepassing der uitvinding aan anderen te verbieden en haar 
zelf toe te passen binnen het kader van de wetgeving op particuliere ondernemingen. 
Een bewijs van uitvinderschap is echter veelal aantrekkelijker en de wet opent de ge-
legenheid tot omruiling van octrooi tegen zulk een bewijs. Dit laatste geeft den uit-
vinder het recht om de uitvinding in eigen onderneming toe te passen; hij krijgt 
voorts, als de uitvinding nuttig geacht wordt voor de volkshuishouding, een schade-
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schappelijke- en rechtsorde; het k^n daarmee onder gaan. Zeker 
is echter, dat de Octrooiwet van 19lo in ons bestel van samen-
leving in een behoefte voorziet; dat zij een rechtsgoed en een 
persoon aan elkander koppelt, welke rechtens bijeen hooren. 
Het vierde kenmerk van het subjectieve recht en zijn voorwerp 
\ is, dat zij in een formule moeten worden omlijnd, vastgelegd, om-
schreven. Dat voert dan tot het bezien van de Nederlandsche 
wetgeving. 
Maar voordat daartoe wordt overgegaan, moet nog één opmer-
king gemaakt worden. 
De beschikking over- en het gebruik van het goed door den 
gerechtigde zal noodzakelijk aansluiten bij den aard van dat 
rechtsgoed. Over die aard werd boven iets gezegd en dat moet 
nu gecompleteerd worden. 
Het gebruik dat de octrooigerechtigde van de uitvinding maakt, 
zal geschieden overeenkomstig den aard van de uitvinding. Daar-
over werd boven reeds gesproken: die aard brengt mee: toepas-
sing, publicatie, en het inburgeren. Zonder die drie is van een 
leven, een geschiedenis der uitvinding geen sprake. 
Daaruit nu is ook verklaarbaar, dat bij octrooiverleening pu-
blicatie hoort. Wil de uitvinder zijn uitvinding hebben als~zijn 
eigene, dan dient hij haar overeenkomstig haar aard te behande-
len ; en die aard brengt publicatie mee. Wie een uitvinding „heeft", 
bezit, die bezit iets, dat naar zijn aard publicatie behoeft. 
Merkwaardig is nu dat zoowel toepassing als publicatie de kiem 
van den ondergang van de uitvinding en van het octrooi in zich 
bevatten. Zij brengen n.l. beide een verlies van de nieuwheid der 
uitvinding mee. En die nieuwheid was er juist een wezensken-
( ^ merk van. Het gebruik, het bestaan, het functionneeren van de 
I uitvinding brengen haar tenietgaan mede, en een tenietgaan op 
zeer bizondere wijze, n.l. zóó, dat datgene verdwijnt waarop haar 
waarde berust doordat de gedachte waaruit zij bestond gemeen 
" goed wordt. Het octrooi is een altruïstisch recht; naarmate de ge-
rechtigde zijn rechtsgoed gebruikt, gaat het ten bate van de ge-
loosstelling en verschillende emolumenten als: vermindering'van belasting, facili-
teiten bij woningtoewijzing, technische of academische opleiding, benoembaarheid 
;n staatsfuncties enz., enz., enz. Is een bewijs van uitvinderschap verlïend, dan be-
slist het bevoegde staatsorgaan verder, inhoeverre anderen dan de uitvinder de uit-
vinding mogen toepassen. 
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meenschap als waarde voor hem te niet. De uitvinding is dus naar 
haar aard van beperkte tijdsduur. Eigenlijk is het niet juist om te 
zeggen dat de uitvinding inburgert; ze gaat te niet. De gedachte 
waaruit ze bestaat burgert in. Het is dan ook onnoodig om te 
betoogen, dat een beperkte duur van het octrooi wenschelijk is. 
Na verloop van tijd is het octrooi eenvoudig niet meer denkbaar 
omdat het voorwerp ervan niet meer bestaat. De uitvinding is 
niet meer nieuw, en is er dus heelemaal niet meer. 
Nog één opmerking over dit onderwerp. In het voorgaande werd 
er steeds van uitgegaan, dat de uitvinder octrooigerechtigde 
wordt. Het is ook inderdaad zoo, dat de uitvinder, naar de be-
ginselen onzer wet, een aanspraak op octrooiverleening heeft. 
Art. 6 der wet bepaalt echter, dat behoudens uitzondering, de 
eerste aanvrager geldt als uitvinder. De wet handhaaft echter (en 
terecht) het beginsel, dat rechten worden verleend aan uitvindeirs, 
en niet aan willekeurige aanvragers. Dit blijkt uit de wijze waarop 
de werknemer in art. lo en de voorgebruiker in art. 32 beschermd 
worden. Ontgaat hun al het recht op de uitvinding als subjectief 
recht, hun hoedanigheid van uitvinder wordt door de wet erkend 
en beschermd op zoodanige wijze, dat de octrooihouder hen niet 
onder de voet kan loopen. Men zou hun recht een persoonlijk-
heidsrecht kunnen noemen. 
4. De uitvinding naar Nederlandsch recht. 
Met betrekking tot de Nederlandsche Octrooiwet dient dan 
allereerst de vraag gesteld te worden: Hoe ziet de wet de uitvin-
ding ? 
Bij de behandeling van deze vraag komt men in een warwinkel 
van begrippen, waarin eerst orde geschapen moet worden. De be-
grippen die hier gebruikt worden zijn voornamelijk: uitvinding, 
uitvinding als werkzaamheid, uitvinding als resultaat, uitvinding 
als gedachte, uitvinding als ding, uitvindingsgedachte. Daarbij is 
het dan een groote moeilijkheid, dat niet alleen het eerste begrip, 
het grondbegrip, meer dan één beteekenis kan hebben, maar dat 
dit ook het geval kan zijn bij verschillende der later genoemde 
uitdrukkingen. Daarbij komt dan nog, dat men dikwijls twee 
vragen dooréénwart, namelijk de vraag: wat is, volgens de Neder-
landsche wet, een uitvinding ? — en de andere: hoe stelt men vast 
wat de uitvinding is; b.v. door alleen de conclusie van het oc-
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trooischrift te lezen, ot door deze te lezen in verband met de be -
schrijving ? 
Men is het er nu wel over eens, dat „uitvinding" onder andere 
twee beteekenissen kan hebben,! n.l. de handeling van het uit-
vinden (b.v. in de zin: de uitvinding van dit instrument geschiedde 
als bij toeval), eri-het resultaat van die handeling, dus d a t g e n e ^ ^ 
dóór de uitvindingswerkzaamheid tot stand komt. Men is het er 
óók wel over eens, dat de eerstgenoemde beteekenis van het woord 
niet die is, waar het in het octrooirecht om gaat. Het gaat om* een 
resultaat 
Maar er zijn verschillende dingen resultaat van de uitvinding. 
In de eerste plaats kan men een'concreet stoffelijk voorwerp als 
zoodanig aanmerken. Het zou er immers niet zijn als de uitvin-
ding er niet ware geweest; zeker, het voorwerp is óók resultaat 
van handenarbeid; het is vervaardigd in een fabriek of op een 
laboratorium; maar men mag toch ook zeggen dat de uitvindings-
werkzaamheid nu het succes, het resultaat gehad heeft, dat daar 
nu werkelijk het voorwerp staat, dat de uitvinder zich gedacht 
heeft. 
In de tweede plaats merkt men wel als resultaat van de uitvin-
ding aan „de",fonograaf, „de" stoommachine, en kan dan daar-
mee bedoelen'-de samenvatting van al die concrete voorwerpen 
die er op de wereld zijn, als begrip. 
Maar óók kan men als resultaat van uitvindingswerkzaamheid 
aanmerken t een gedachte. De uitvinder peinst en peinst, en op-
eens, daar schiet hem iets te binnen: hij weet hoe het moet! Zijn 
denken heeft het resultaat gehad, dat er nu een oplossing bestaat, 
zij het nog pas in zijn gedachten, voor het probleem dat hij be-
studeerde. 
Met het vermelden van deze drie beteekenissen van uitvinding 
als resultaat wordt voorloopig even volstaan. Voldoende is het, 
om begrijpelijk te maken, dat men is gaan onderscheiden tusschen 
uitvinding als gedachte en als ding, om daarmee dan met name 
aan te duiden het onderscheid tusschen de eerste en de derde be-
teekenis, hierboven vermeld. 
Toen de zaak eenmaal zóó stond, is men nog gaan spreken van 
de uitvindingsgedachte, waarmee dan bedoeld wordt de gedachte 
die aan een uitvinding ten grondslag ligt. Uitvindingsgedachte is 
dan ongeveer synoniem met de derde hierboven aangegeven be -
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teekenis van „uitvinding als resultaat". Hier doet zich echter ook 
al weer de moeilijkheid voor dat men soms de uitvindingsgedachte 
niet vat als resultaat van denken, maar als een hoofdmoment in 
het denkproces zelf, dus als een stuk uitvinderswerkzaamheid. 
Het is de zwakke zijde van het woord, dat beide lezingen verant-
woord zijn, en dat het dus niet steeds helderheid schept. 
Wa t is nu uitvinding in den zin der wet ? Ten antwoord op deze 
vraag moge eerst verwezen worden naar het hiervoor onder 3 
uiteengezette. De wet kan onder uitvinding niet alles verstaan 
wat zij wil. Uitvindingen zijn in het maatschappelijk leven iets 
bepaalds. Ze zijn een maatschappdiJK verschijnsel waar de wet-
gever mee te maken heett. Die uitvinding, die zich in het sociaal-
ekonomische leven als probleem aan den wetgever opdringt is het, 
van welke in de wet sprake is. Van iets anders zou in de wet geen 
sprake kunnen zijn, omdat dan de praktische vraagstukken, welker 
regeling de wet zich ten doel stelde, niet opgelost zouden worden. 
I Boven werd nu gezien, dat de uitvinding is: een nieuwe ge-
\ dachte op technisch gebied, die uitgewerkt is, zoodat ze een con-
crete vorm, hoe dan ook, heeft aangenomen. „De uitvinding" als 
zoodanig mag men dus wel resultaat van de uitvindingswerkzaam-
heid noemen, als men dan maar bedenkt dat ze eigenlijk resultaat 
'is van uitvindingswerkzaamheid plus van nog iets anders: tech-
inische vormgeving, technische, praktische werkzaamheid. 
"Om te beginnen is daarmee verworpen de opvatting van de 
uitvinding als ding. THen kan reeds van te voren, afgezien van alle 
I formuleeringen in de wet, zeggen dat in ieder geval de wet met 
jonder uitvinding een tastbaar ding verstaat. Van Binsbergen geeft 
in zijn reeds in Hoofdstuk I geciteerde boekje (blz. 4) van uitvin-
ding als ding deze omschrijving, dat het is datgene wat wij be-
doelen als wij zeggen: „Deze machine, of die automaat of dat 
doosje is mijn uitvinding". Welnu, wanneer deze machine een 
uitvinding is, dan is er dus niet één uitvinding, maar dan zijn er 
wel duizend. Want van elke machine van dat merk en type zal 
men kunnen zeggen: dat toestel is een uitvinding van dien man. 
Niet alleen de gloeilamp in de lamp van mijn kamer is dan een 
uitvinding maar ook alle overeenkomstige over de geheele wereld. 
Ook kan men nimmer zeggen, dat die machine als begrip een 
uitvinding en voorwerp der octrooieering is. Het begrip is een 
logisch iets, niet een juridisch of maatschappelijk verschijnsel. Het 
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begrip paard zal nooit voorwerp van recht zijn, zal nooit in een 
procedure door de ééne partij aan de andere betwist worden, even-
min het begrip radiotoestel, of het begrip Douglas C 3. Wanneer 
het in rechte gaat over „de" Douglas C 3, is dat iets anders dan 
het begrip. 
Het is ook onjuist om met TELDERS {Ned. Octrooirecht blz. 12) 
op het voetspoor van Van Binsbergen aan te nemen dat de uit-
vinding als resultaat de vorm van een voortbrengsel of een werk-
wijze moet hebben aangenomen. Zooais reeds boven gezegd: zoo-
ver hoeft het niet te komen. Het kan b.v. bij beschrijvingen blijven. 
Het is voor octrooieering onverschillig of er nog slechts schetsen 
zijn, dan wel of er ook modellen aanwezig zijn, dan wel of de be-
trokken voortbrengselen reeds in serie vervaardigd worden. Het 
stoffelijk voorwerp is niet de uitvinding, en het is ook niet noodig 
dat de uitvinding zich in een stoffelijk voorwerp belichaamd heeft. 
De opvatting van Telders is dan in zijn eigen systeem niet houd-
baar. In N°. 303 schrijft hij: „Geoctrooieerd wordt, ingevolge 
de bepalingen onzer wet, noch het probleem, noch het inzicht, 
doch uitsluitend de oplossing van het probleem,\indien en voor-
zoover dit den vorm heeft van een werkwijze of een voortbreng-
sel^ Het is dit laatste dat in het octrooischrift en speciaal in de 
conclusie(s) daarvan wordt beschreven". Nu mag men voor „op-
lossing van het probleem", in verband met het betoogde in Ned. 
Octrooirecht N°. 17, ook lezen: „uitvinding". En blijkens de ge-
citeerde regelen zelf mag men voor „voortbrengsel of werkwijze" 
ook lezen: „datgene wat in het octrooischrift . . . . wordt be-
schreven". Het geciteerde, aldus gewijzigd komt dan te luiden : 
„Geoctrooieerd wordt, ingevolge de bepalingen onzer wet . . . . 
de uitvinding, indien en voorzoover (die) den vorm heeft van . . . 
(datgene wat) in het octrooischrift en speciaal in de conclusie(s) 
daarvan wordt beschreven". De meest strenge en strikte inter-
pretatie van het octrooi die zich denken laat, en een opvatting 
waarvan het boek van Telders zelf de doorloopende bestrijding is! 
Teneinde aan de consequentie hiervan te ontkomen betoogt 
Telders dan verder, dat geoctrooieerd is (natuurlijk: )datgene wat 
in het octrooischrift beschreven is, dus (blijkens het bovenstaande). 
het voortbrengsel of de werkwijze, maar dan speciaal beschouwd 
„als resultaat van uitvindingswerkzaamheid", d.i. indien en vooij^ 
zoover het resultaat van uitvindingswerkzaamheid is. Zoo is dus 
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eenerzijds geoctrooieerd de uitvinding inzooverre als ze in een 
voortbrengsel enz. belichaamd is; andererzijds het voortbrengsel 
enz. inzooverre als het belichaming van de uitvinding is. De beide 
formuleeringen (waarvan de laatste rdatief verre de voorkeur ver-
dient) vertoonen echter geen logisch verband; de eene vloeit niet 
uit de andere voort; speciaal de eerste is verwerpelijk en hoort 
ook in de gedachtengang van Telders niet thuis. 
Men zal misschien zeggen, dat toch nooit in volle consequentie 
de leer verdedigd is, dat het octrooi een stoffelijk voorwerp be-
treft. Het is toch zonder meer duidelijk, zoo kan men vragen, dat 
het octrooirecht, in tegenstelling met eigendom, pand, enz., juist 
niet op stoffelijke voortbrengsels betrekking heeft? Propriété in-
tellectuelle is toch al een zeer oude uitdrukking ? 
In werkelijkheid echter is de gedachte van „uitvinding als d ing" 
zeer ver doorgedrongen. Enkele citaten mogen het bewijzen. 
Dr . Binsbergen zegt op blz. 37 van zijn boekje: „dat onder het 
object der uitvinding, onder datgene, wat uitgevonden is, te ver-
staan is het voortbrengsel of de werkwijze en dus niet een ge-
dachte". O p blz. 17/18 citeert hij den Amerikaanschen schrijver 
Robinson: „An invention is either a physical operation or a phy-
sical instrument", een uitdrukking die Binsbergen aldus weer-
geeft: „een uitvinding is iets, dat in de materieele of technische 
wereld zijn plaats heeft, in tegenstelling met de immaterieele of 
denkwereld". En na een weergave van Robinsons meening over 
„the mental par t" der uitvinding zegt Binsbergen voorts: „Door 
deze ontleding is de uitvinding tot zijn eenvoudigste elementen 
teruggebracht en is ze bijgevolg niet anders dan een handeling of 
een stoffelijk voorwerp, hetzij enkelvoudig, hetzij samengesteld, 
als de belichaming van een bepaald idee, ter bereiking van een 
bepaald doel". 
Welke omschrijvingen zijn nu van de uitvinding gegeven ? 
DRUCKER begint met voorop te stellen, dat het moeilijk, zoo 
niet onmogelijk is, zuiver te definieeren wat een uitvinding is. In 
het vervolg van hoofdstuk II van zijn Handboek (N°. 50) noemt 
hij dan een uitvinding een „gedachte welke zich zoover heeft ont-
wikkeld, dat de mogelijkheid van technische verwezenlijking is 
verkregen". In N". 49 zegt hij : „De gedachte, een toestel te ver-
vaardigen, dat het gesproken woord langs mechanischen weg in 
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schrift omzet, is voor octrooieering niet vatbaar, ook niet wanneer 
eenigszins nader de weg wordt aangewezen, waarlangs de ge-
dachte kan worden verwezenlijkt. Eerst wanneer de weg zoo 
nauwkeurig gewezen is, de uitvindingsgedachte zich zoover heeft 
ontwikkeld, dat slechts de technische uitvoering overblijft, is een 
octrooieerbare uitvinding aanwezig". Al kan men op de uitdruk-
king dat de gedachte „zich ontwikkelt" wel kritiek hebben (een 
als vanzelf zich ontwikkelen is niet aanwijsbaar) toch moet gezegd, 
dat in bovenstaande regelen de kern van de zaak goed is weerge-
geven. Dit is een zuivere en deugdelijke grondslagvoor het octrooi-
recht, OOK thans nog. 
Zoo onderscheidt Drucker dus de uitvinding zelf als iets meer 
compleets van de uitvindingsgedachte, het denkbeeld waarop zij 
berust. De uitvindingsgedachte beziet hij speciaal als een denk-
beeld dat zich van andere onderscheidt door een element van fan-
tasie, een niet voor de hand liggen. Het „berusten op een uitvin-
dingsgedachte" is dan in Druckers woordkeus hetzelfde als wat 
de rechtspraak veelal noemt het hebben van uitvindingswaarde. 
Ook deze onderscheiding tusschen uitvinding en uitvindingsge-
dachte is vruchtbaar en helder; zij wordt helaas veel te veel uit 
het oog verloren. 
TELDERS omschrijft de uitvinding als een niet voor de hand 
liggende oplossing van een probleem, een gedachte dus, die echter 
de vorm moet hebben aangenomen van een voortbrengsel of werk-
wijze (n°. 17,20); en elders als de oplossing van een technisch pro-_ 
bleem indien en voorzoover het de vorm heeft van een werkwijze 
of voortbrengsel (n°. 303); en dan nog weer als: „het voortbreng-
sel (de werkwijze) als resultaat van uitvindingswerkzaamheid". 
Van de eerste twee omschrijvingen werd het bezwaar reeds ge-
noemd. Ook aan de laatste is bezwaar verbonden. En wel dit, dat 
men toch zoo weer aan de uitvinding als ding zou gaan denken, 
een uitdrukking die Telders terecht verwerpt (n°. 20). De werk-
wijze of het voortbrengsel „als resultaat enz." is echter juist niet 
het voortbrengsel, is juist iets anders. Het voortbrengsel als resul-
taat van uitvinding, dat wil zeggen, voozoover het resultaat is, 
is heel iets anders dan het voorwerp, het is ook niet een deel van 
het voorwerp, het is een abstractie, een gedachtenconstructie. En 
deze zegswijze zou ten onrechte de gedachte kunnen wekken, dat 
men er toch dat voorwerp mee bedoelt. Het is dus een uitdrukking 
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die verwarrend kan werken. Een bezwaar is trouwens ook, dat 
zoo tot voorwerp van het octrooi wordt gemaakt iets, dat nergens 
bestaat, maar dat men eenvoudig in gedachten construeert. 
Mr. BUDDINGH DE VOOGT omschrijft het voorwerp van het 
octiooi in zijn boek Het voorwerp van het octrooi Blz. 119 als: „de 
gedachte, die den vakman uit het octrooischrift blijkt op den in-
dienings- of voorrangsdatum onmiddellijk tot de geoctrooieerde 
oplossing geleid te hebben, beperkt tot het kader van de conclusie". 
Naar aanleiding van deze definitie moge in de eerste plaats worden 
opgemerkt, dat het niet recht duidelijk is, hoe de schrijver haar 
rijmt met het op blz. 12 van zijn boek opgemerkte, dat bij de voor-
bereiding der wet de Commissie voor het Octrooivraagstuk „vrij-
wel niet heeft stilgestaan bij de gedachte die aan de uitvinding 
ten grondslag ligt". Deze laatste uitspraak schijnt er op te wijzen, 
dat de schrijver zijn eigen opvatting historisch niet sterk acht. In 
de tweede plaats is een bezwaar van de definitie dat de „gedachte 
die tot de oplossing geleid heeft" (de uitvindingsgedachte?) iets 
anders is dan die oplossing zelf. En blijkens des schrijvers eigen 
woorden is de oplossing geoctrooieerd. Dus juist niet die gedach-
te ! Het is ook beter om, op Druckers voetspoor, de oplossing als 
het eigenlijke aan te merken, niet de gedachte die ertoe geFeFd 
heeft. Dat een en ander „uit het octrooischrift blijkt" moge waar 
zijn, het is voor den aard der uitvinding onverschillig, op welke 
wijze die vastgesteld moet worden; dat is een interpretatiekwestie. 
En of men het octrooischrift moet bezien met het oog van den 
tegenwoordigen of van den vroegeren vakman, dat is een kwestie 
van interpretatie of eigenlijk — gelijk later zal blijken — nog meer 
van beschermingsomvang. De definitie is dus eenerzijds te ru im 
geformuleerd en bevat anderzijds ter beperking eenige elemen-
ten die in een definitie niet thuishooren. Drucker was niet ten 
onrechte huiverig voor definities! 
Het is alzoo moeilijk om een definitie van uitvinding te geven. 
Toch kan men, in de geest van Drucker, wel een min of meer 
vage omschrijving geven van „de" uitvinding als maatschappelijk 
verschijnsel. In het bovenstaande is een poging daartoe aange-
wend. Maar wordt nu op deze hierboven verdedigde wijze niet 
een bepaalde gedachte aan den wetgever opgedrongen ? W o r d t 
niet teveel uit theoretische vooropstellingen het systeem der wet 
afgeleid? Geenszins, want als al het bovenstaande vaststaat, dan 
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blijft voor den wetgever nog zeer veel ter regeling over, alles din-
gen die men slechts uit de wet zelf kan leeren kennen. De gedachte 
moet zijn geconcretiseerd, maar op welke wijze en hoever? Ze 
moet nieuw zijn, maar wat is nieuw; wanneer is er prioriteit; wan-
neer algemeene bekendheid ? En in hoeverre is het toelaatbaar met 
prioriteit of met vroegere publicaties rekening te houden ? Is al 
het uitgevondene voor octrooieering vatbaar ? Ook een stof ? Ook 
een geneesmiddel ? Kortom, de wet moet een vorm vinden waarin 
de uitvinding in rechte optreedt, en een vorm waarin de bescher-
ming van den uitvinder gekleed wordt. Die vorm is uit een theorie 
nimmer af te leiden; tenzij natuurlijk de wet de betrokken kwestie 
zóó summier regelt, dat de uitlegger vrij is om aan de hand van 
de theorie de meest doelmatige uitlegging te kiezen. 
5. Heeft onze wet een bepaald standpunt omtrent den aard der 
uitvinding ? 
De vraag is bevestigend beantwoord door Dr. C. L. BINSBERGEN 
in zijn reeds op blz. 7 e.v. besproken en door Telders met eenige 
reserve onderschreven boekje De uitvinding als gedachte en als ding. 
De schrijver beantwoordt de vraag bevestigend in dien zin, dat 
onze wet, in aansluiting aan de Amerikaansche wetgeving en 
theorie als uitvinding ziet het „ding", en -doet daarbij dan een 
beroep op de voorgeschiedenis der wet, in de eerste plaats op de 
notulen van de vergadering der Commissie voor de Handelspoli-
tiek (subcommissie voor het Octrooivraagstuk), vermeld in een 
„Rapport betreffende het octrooivraagstuk" (1903). 
Hetgeen dit rapport oplevert is uiterst schraal. Nergens, maar 
dan ook nergens blijkt, hoezeer de schrijver zich ook beijvert om 
een glimpje van positief theoretische fundeering van het begrip 
uitvinding te ontdekken, van eenige uitgesproken keuze tusschen 
verschillende theorieën met betrekking tot dit begrip. Binsbergen 
slaagt er zelfs niet in, ook maar in schijn uit de notulen der com-
missievergaderingen iets voor zijn standpunt aan te voeren. De 
door hem geciteerde opmerkingen staan in vrij los verband met 
de kwestie. 
Mr. Buddingh de Voogt citeert nog (t.a.p. blz. 10) een opmer-
king van het lid Prof. Jitta, die zegt dat er behalve een origineele 
gedachte ook een materieel resultaat moet zijn. Hij stelt het dan 
tegenover uitvinding in ruimen zin, waaronder elke origineele 
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gedachte valt. Deze opvatting van Prof. Jitta (trouwens geargu-
menteerd onder aanvoering van een stuk van Kohier, die juist de 
uitvinding als gedachte op den voorgrond stelde) beteekent echter 
niet anders, dan dat een idee alleen niet voldoende is, iets dat wel 
door niemand betwist zal worden. Het was uitsluitend een prak-
tische opmerking ter verheldering van de discussie; eenig theore-
tisch standpunt blijkt er niet uit. 
Binsbergen beroept zich dan nog op de algemeene meening die 
destijds over octrooien zou hebben bestaan. Volgens hem zoo om-
streeks 1900 in Duitschland de oude meening van Hartig en 
Damme, die het ding als hoofdzaak beschouwde, nog de heer-
schende geweest zijn. Dit is geheel onjuist. De sedert 1875 gepro-
pageerde en in 1900 in een groot handboek verwerkte, 25 jaar oude 
en rijk gemotiveerde theorie van Kohier was destijds in theorie 
en praktijk de heerschende geworden. De Belgische en Fransche 
opvattingen negeert Binsbergen. Zijn conclusie dat de Ameri-
kaansche opvatting van de uitvinding als ding in onze wet zou 
zijn opgenomen berust uitsluitend op de uiterlijke gelijkenis in 
formuleering. 
In de tweede plaats is een beroep gedaan op de Kamerstukken. 
Ook ten onrechte. De Memorie van Toelichting spreekt heldere 
en klare taal (Bijl. Hand. 2*̂  Kamer i904/ 'o5, n°. 197). Er wordt 
echter een uitdrukkingswijze gebezigd die nauw aansluit bij het 
dagelijksch leven, met opzettelijke vermijding van alle theorie. 
De volgende citaten mogen volstaan: 
„Opwekken tot het doen van uitvindingen, tegengaan van 
het geheimhouden daarvan: dit zijn de twee groote doel-
einden, die bij de samenstelling van eene Octrooiwet be-
hooren te worden nagestreefd". 
Er wordt verder gesproken van octrooi voor een uitvinding of 
van recht op een uitvinding: 
„Waar eene regeling van het octrooirecht voor uitvindin-
gen beoogd wordt, is het in de eerste plaats noodzakelijk aan 
te geven, wat onder een uitvinding is te verstaan" (§ 3). 
en 
„Het octrooirecht voor uitvindingen heeft ten doel het 
recht vast te stellen van hem, die op het gebied der stoffelijke 
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voortbrenging een dienst aan de gemeenschap bewees, en 
hem voor die dienst eene belooning te verzekeren" ( § 3). 
§ 5 : 
. . . . een octrooi (heeft) in het algemeen ten gevolge, dat 
een uitsluitend recht tot toepassing der geoctrooieerde uit-
vinding ontstaat". 
Verder wordt dan gesproken van „toepassing der uitvinding". 
Er wordt echter óók gesproken van octrooi voor voortbrengsels 
en werkwijzen: 
„Rusland verleent geen octrooi voor werkwijzen tot be-
reiding van chemische producten, voedingsmiddelen en ge-
neesmiddelen en evenmin voor de producten dezer berei-
dingswijzen zelve . . . . " ( § 3). 
en verder: 
„Op deze gronden is men tot de slotsom gekomen, dat op 
het gebied van de scheikundige nijverheid, waar het zwaarte-
punt minder in de voortbrengselen dan in de bereidings-
wijzen is gelegen, uitsluitend voor de laatste en niet voor de 
eerste octrooi moet worden verleend" ( § 3 ) . 
En in § 5: 
„Wat het gebruik betreft, verdient het vermelding, dat in 
de buitenlandsche wetten veelal geen onderscheid wordt ge-
maakt tusschen het gebruik van een geoctrooieerd voorwerp 
en het volgen van een geoctrooieerde werkwijze". 
Deze uitdrukkengswijze wordt dan verder een tijdlang volge-
houden. 
Nu er dan in de M. v. T . zoo gelijkelijk wordt gesproken over 
octrooi voor een uitvinding en octrooi voor een werkwijze (of 
voortbrengsel), lijkt de stelling gewettigd, dat die twee identiek 
zijn in het systeem der wet. Ze worden echter soms tegenover 
elkaar gesteld. Zoo leest men in § 3 der M. v. T . : 
„Het voorgedragen wetsontwerp gaat, zooals reeds gezegd, 
evenals de nieuwere octrooiwetten uit van het begrip uitvin-
ding. Daarmede is nog niet uitgemaakt, dat eene nadere op-
somming van de objecten van een uitvinding, als men bijv. 
in de Amerikaansche wet vindt, overbodig zou zijn". 
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Er volgt dan een onderscheiding dier objecten in voortbreng-
selen en werkwijzen. 
Zoo \yeinig ging de Regeering in de richting van de uitvinding 
als ding, dat haar verweten werd, dat zij ten onrechte de theorie 
van den intellectueelen eigendom aanhing, een theorie, die geheel 
van den eigendom der gedachte uitgaat, en deze als aparte vorm 
van eigendom stelt naast die op materieel goed. De leden die dit 
aan de Regeering verweten, wilden geen octrooi zien verleend 
voor werkwijzen. 
De Regeering antwoordde daarop in de Memorie van Ant-
woord (Bijl. Hand. 20 Kamer i909/ ' io , N". 24, i § 3) met een 
betoog dat waard is hier aangehaald te worden: 
„De juistheid van het betoog der bedoelde leden kan dezer-
zijds niet worden erkend. Zij trachten het recht van den uit-
vinder op zeker voordeel te verklaren uit beginselen van het 
Romeinsche en het moderne recht volgens welke tegen onge-
rechtvaardigde verrijking kan worden opgekomen. Zij stellen 
die beginselen tegenover een eigendomsrecht op het gebied 
der gedachte, waarvan naar hun oordeel geen sprake kan zijn. 
Het komt aan de ondergeteekenden voor, dat de hier ge-
maakte tegenstelling niet bestaat. Immers voor het beginsel 
dat tegen ongerechtvaardigde verrijking kan worden opge-
komen, veronderstelt bij den persoon, te wiens koste de ver-
rijking plaats had, een gevestigd recht, dat wordt geschon-
den, en het is van weinig belang of aan dat recht de naam 
eigendomsrecht wordt gegeven of niet. 
Aangenomen intusschen, dat het stelsel, door bedoelde 
leden hier gevolgd, het juiste is, zoo kan daaruit toch niet 
afgeleid worden de beperking van het octrooi tot voorwerpen 
en de uitsluiting van octrooien voor werkwijzen. Ten onrechte 
immers denken deze leden bij hunne beschouwing omtrent 
ongerechtvaardigde verrijking uitsluitend aan zulke verrijking 
ten aanzien van materieele goederen, terwijl de dienst, welken 
de uitvinder aan de maatschappij bewijst, van immaterieelen 
aard is. 
De dienst, welken de uitvinder bewijst, is immers niet de 
vervaardiging van voorwerpen; die dienst is dat de uitvinder 
de mogelijkheid dier vervaardiging in het leven roept. Ook 
waar de vervaardiging van voorwerpen geoctrooieerd wordt , 
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is het uitgevondene het technisch kunnen. Het is denkbaar 
dat de uitvinder zijne belooning ontvangt zonder eenig voor-
werp te vervaardigen, immers hetzij door zijn octrooi te ver-
koopen, hetzij door licenties te verleenen; toch komt hem die 
belooning ook in dat geval zonder twijfel toe. Zoo zal hij, 
die geoctrooieerde voorwerpen vervaardigt, zonder de uit-
vinder te zijn of aan dezen zijn recht te ontleenen, aan die 
vervaardiging allicht niet minder arbeid besteden, dan de 
uitvinder voor die vervaardiging zelf zou hebben aan te wen-
den. Voorzoover in den prijs der voorwerpen die arbeid be-
loond wordt, verrijkt de vervaardiger der voorwerpen zich 
niet ten koste van den uitvinder. Maar bij die vervaardiging 
wendt hij behalve zijn eigen arbeid óók het technisch kunnen 
aan, dat aan den uitvinder is te danken. Daarin schuilt het 
onrechtmatige, waartegen moet worden opgekomen. Of nu 
dat nieuwe technische kunnen ten gevolge heeft een nieuw 
voorwerp, in welk geval „namaken" het juiste woord is, of 
wel een nieuwe werkwijze, in welk geval juister van „navol-
gen" gesproken wordt, de namaker en de navolger beide 
maken inbreuk op het recht van den uitvinder om door de 
uitsluitende toepassing van het technisch kunnen, waarin 
zijne uitvinding bestaat, zich de belooning te verschaffen 
voor den dienst dien hij door die uitvinding aan de maat-
schappij heeft bewezen". 
(Regeling dezer materie) „is evenzeer noodig bij een 
uitvinding, die eene nieuwe werkwijze tot resultaat heeft, 
zij het dan ook om een andere beweegreden. Door de be-
doelde leden wordt terecht opgemerkt, dat bij zoodanige uit-
vinding de uitvinder door het bewaren van zijn geheim in 
staat is, de vruchten zijner uitvinding te plukken. Maar juist 
dat bewaren van het geheim is niet in het belang der nijver-
heid in het algemeen, en het is daarom juist wenschelijk, de 
openbaarmaking te bevorderen door den uitvinder het uit-
sluitend recht toe te kennen, om de nieuwe werkwijze ge-
durende een aantal jaren toe te passen". 
Het laatste citaat moge wel aantoonen, dat de Regeering zeker 
niet als stelsel had, de uitvinding als voortbrengsel of werkwijze 
zonder meer te beschouwen. De omschrijving ervan als „tech-
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nisch kunnen", dus als gedachte, schijnt haar zeker even na te 
liggen. Stelselmatig, als systeem, voert ze echter ook die gedachte 
niet door. 
Ook de citaten uit de M. v. T. wijzen er op, dat de Regeering 
geen bepaald standpunt innam in de vraag: uitvinding als ge-
dachte of als ding. Men kan uit theoretisch oogpunt op de ge-
bruikte woordkeus aanmerking maken, omdat voortbrengsel en 
werkwijze nu eens identiek schijnen met uitvinding, dan weer als 
object worden beschouwd van diezelfde uitvinding. Bij „object 
van uitvinding" wordt immers dit laatste woord niet als de han-
deling der uitvinding opgevat maar — dat zegt de Regeering uit-
drukkelijk — het is hetzelfde begrip waarvan in het voorafgaande 
betoog steeds sprake was geweest. Uit theoretisch oogpunt dus 
een bedenkelijke woordkeus. Maar tevens een manier van spreken, 
die voor ieder verstandig mensch duidelijk is. Ieder kan begrijpen 
wat de M. v. T . wil zeggen. Maar niemand kan er de doorvoering 
van een theorie in vinden. En dat was precies de bedoeling van de 
Regeering. 
Is alzoo geen beroep te doen op de werkzaamheden van de voor-
bereidende commissie, noch ook op de kamerstukken, op de wsts-
tekst zelf kan evenmin een beroep worden gedaan om te betoogen 
dat de wetgever een bepaald theoretisch omlijnd standpunt zou 
innemen, en dat dit standpunt zou zijn: de uitvinding te zien als 
voortbrengsel of werkwijze, of, zooals men dan zegt: als ding. 
Het beroep schijnt overigens wel sterk. Bijna doorloopend duidt 
de wet datgene waarvoor octrooi verleend wordt aan als: voort-
brengsel of werkwijze. 
De uitdrukking: octrooi voor een voortbrengsel, een werkwijze, 
een verbetering, is de meest voorkomende uitdrukking in de wet. 
Deze uitdrukking of daarmee correspondeerende worden met 
name aangetroffen in de artt. 4, 5, 7, 8, 10, 12 lid i, 30, 32, 34 
lid 2, 36 lid I, 36 lid 2, 43 lid 4, 50. Ook de uitdrukking: „geoc-
trooieerde werkwijze" komt voor (43, hd 4). 
Is daarmee de zaak niet beslist ? 
Die vraag wordt minder rhetorisch, naarmate men ziet wat al 
andere uitdrukkingen in de wet voorkomen voor soortgelijke be-
grippen. Zoo komt de uitdrukking: „uitsluitende rechten op een 
uitvinding" voor in de artt. sA, 8A, en 65, terwijl voorts worden 
aangetroffen de zegswijzen: „een aanvrage indienen voor een uit-
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vinding" (20 lid i, 23 lid 2); „geoctrooieerde uitvinding" (34lid 2); 
„de uitvinding op welke de licentie betrekking heeft" (34 lid 3); 
„uitvinding is vatbaar voor octrooi" (3). 
Het woord uitvinding schijnt dus afwisselend te worden ge-
bruikt met de woorden voortbrengsel en werkwijze. Het merk-
waardige is nu echter, dat, evenals dat in de M. v. T . het geval 
was, ook de wet weer een voorbeeld kent van een zinswending, 
waarbij beide onderscheiden worden. Art. 20 lid 3 bepaalt: „De 
aanvrage moet vergezeld zijn, zoowel van een duidelijke en vol-
ledige beschrijving van de uitvinding, als van een nauwkeurige 
aanduiding van datgene, waarvoor het uitsluitend recht verlangd 
wordt". Word t er, zoo zou men kunnen vragen, dan voor iets 
anders octrooi verleend dan voor de uitvinding? Dit artikel zou 
het kunnen doen vermoeden want de naam voor uitsluitend recht 
is blijkens art. i : „octrooi". En het octrooi wordt, volgens de 
meest gebruikelijke woordkeus der wet, verleend voor werkwijze 
of voortbrengsel; in dit geval zou dat dan tegenover of naast uit-
vinding staan. 
Conclusie is, dat men het beste doet, den wetgever niet meer 
aan zijn woord te houden dan voor een zakelijk en praktisch be-
grijpen van de wet noodig is. Wanneer men dat doet, geeft ae 
Octrooiwet in het algemeen weinig reden om te klagen over on-
duidelijkheid. De wisselvalligheid in woordkeus schept slechts 
moeilijkheden, wanneer men de wet gaat lezen met de bedoeling, 
een bepaald standpunt of een bepaalde theorie in haar te vinden. 
Rest nog te verklaren, hoe het dan mogelijk is, dat de wet, die 
toch bedoelt, den uitvinder in zijn uitvinding te beschermen, die 
laatste zoo dikwijls omschrijft als voortbrengsel of werkwijze. Bij 
die vraag sluit zich nauw aan die andere: waarom pleegt men in 
octrooiconclusies een voortbrengsel of een werkwijze te omschrij-
ven als het voorwerp der octrooieering, en niet b.v. „het denk-
beeld om . . . enz. . . . ?" De beantwoording van deze vragen 
wordt gemakkelijker wanneer men even op het volgende, zeer 
eigenaardige verschijnsel let. Een uitvinding is een uitgewerkte 
gedachte; vraagt men octrooi aan, dan omschrijft men haar niet 
als gedachte maar als voortbrengsel of werkwijze. En komt dat 
als zoodanig omschreven rechtsgoed nu ter toetse voor den rech-
ter, dan gaat de rechter weer achter het voortbrengsel of de werk-
wijze terug tot dat ongrijpbare „wezen der uitvinding", waar-
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achter dan het concrete voortbrengsel enz. geheel schuil gaat. Hoe 
komt het, dat, als men toch uiteindelijk bij dat „wezen" terecht 
komt, men maar niet meteen dat „wezen" in de conclusie zet? 
Eenvoudig omdat het niet kan. De praktijk heeft behoefte aan 
kortheid, duidelijkheid, en nauwkeurigheid, zooals art. 20 O .W. 
het ook verlangt. En het technisch nieuwe, de technische voor-
srpong, het „technisch kunnen" waarin de uitvinding bestaat, is 
niet te beschrijven zonder groote vaagheid of onnauwkeurigheid. 
Vandaar dat vrijwel steeds in octrooischriften de uitvinding in 
toegepaste vorm beschreven wordt; dat wil zeggen, dat er dan 
meer in beschreven wordt dan de uitvinding zelf; om duidelijk te 
doen blijken, dat ze „door een deskundige kan worden toegepast" 
(art. 20 O.W.) , beschrijft men alvast datgene wat er tevoorschijn 
komt als men de uitvinding werkelijk toepast. Zoo wordt er als 
regel in de conclusie meer geboden dan dat minimum aan uit-
werking dat noodig is om van uitvinding te spreken. Het pctrooi-
schrift biedt als regel een surplus aan technische uitwerking, en 
wel een surplus dat bepaald wordt door de aanwending die de 
uitvinding straks in de maatschappij zal moeten vinden. Zoo 
treedt naast de inventieve gedachte en de noodzakelijke concre-
tiseering daarvan nog een nadere uitwerking die de eerste faze is 
van toepassing in de praktijk. En omdat de wet vrijwel steeds het 
oog heeft op de uitvinding zóó als zij in de praktijk zal moeten 
worden beschreven en kort aangeduid, n.l. in toegepaste vorm, 
daarom spreekt zij ook voortdurend van voortbrengsels en werk-
wijzen. Als meer het gedachte-element naar voren treedt wordt 
van uitvinding gesproken, als meer het praktische op den voor-
grond treedt, wordt het woord voortbrengsel of werkwijze ge-
bruikt. Ook deze regel is echter weer niet volledig door te voeren. 
Wè l vindt men de regel bevestigd in art. 20: beschrijven (eenigs-
zins uitvoerig) kan men de uitvinding als gedachte wel; zoodra 
het op nauwkeurig aanduiden aankomt ontglipt ons de uitvinding 
en de wet spreekt van „datgene waarvoor het uitsluitend recht 
wordt verlangd." 
6 . Het stelsel der wet. 
Heeft de wet geenJ:euze gedaan tusschen theorieën, ze heeft 
wèl een stelsel, een systeem. Aan haar opzet liggen bepaalde hoofd-
gedachten ten grondslag. Op dat stelsel der wet is zeer uitvoerig 
132 
de aandacht gevestigd door Mr. Buddingh de Voogt in zijn ge-
noemde werk over het voorwerp van het octrooi. Hij heeft deze 
materie speciaal bekeken in verband met de rechtszekerheid, en 
wel in Hoofdstuk II van zijn boek. De hoofdstrekking van het 
betoog van Mr. Buddingh de Voogt is deze: Bij de geheele voor-
bereiding der wet heeft men sterk de nadruk gelegd op de rechts-
zekerheid. Die heeft men b.v. willen bevorderen door in art. 30 
nauwkeurig op te sommen datgene waartoe de octrooihouder q.q. 
gerechtigd is. Die rechtszekerheid heeft men ook willen bevor-
deren door het instellen van een octrooiraad, die belast zou zijn 
met de verleening van octrooien en die zou hebben te waken dat 
het object van het octrooi zoo nauwkeurig mogelijk zou zijn om-
lijnd. Men wilde zoo weinig mogelijk kwestie hebben over de 
vraag: wat is wel beschermd en wat niet? Dit stelsel der wet 
brengt dan volgens Mr. Buddingh de Voogt mee, dat men nu ook 
gebonden is aan octrooien zóó als die door den Octrooiraad blij-
kens het Octrooischrift zijn verleend. 
Dit betoog van Mr. Buddingh de Voogt is zeer de aandacht 
waard, evenals trouwens zijn geheele, door grondigheid en uit-
voerige documentatie uitmuntende boek. 
Toch past, bij alle groote waardeering, ook een woord van 
kritiek op het werk van dezen schrijve;r. En dan wel met name om 
deze reden, dat hij, naar het schijnt, uit het hiervoor beschreven 
heldere en overtuigende betoog enkele conclusies trekt ten aanzien 
van punten die buiten het onderwerp liggen. 
Er zijn immers enkele voor het octrooirecht belangrijke kwesties 
die onderling onderscheiden moeten worden, die althans zeker 
niet verward mogen worden. De eerste is — en daarover gaat het 
hier —•: wat is een uitvinding ? De tweede is: hoe stelt men in een 
bepaald geval vast, wat hier en nu de uitvinding is; dat is dus de 
kwestie van uitlegging van octrooischriften. Men kan het erover 
eens zijn dat de uitvinding in het octrooischrift te vinden moet 
zijn, én dan toch nog verschillen over de vraag, hoe men het oc-
trooischrift moet uitleggen, en met name of men voor de uitleg-
ging daarvan ook gegevens mag gebruiken die niet in het octrooi-
schrift zelf te vinden zijn. 
Dan is er nog een derde groep vragen te onderscheiden, nl. alle 
kwesties die verband houden met de beschermingsomvang van 
het octrooi. Geleerden die het eens zijn over de vraag wat een uit-
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vinding is en hoe men haar in het octrooischrift moet vinden, 
kunnen nog verschillen over de vraag: dient men de aldus gevon-
den uitvinding nu ruim of eng te beschermen ? In het leven komen 
tallooze vormen voor van gebruik maken van eens anders pres-
taties ; van grof parasiteeren tot een bescheiden ontleenen toe. De 
vraag nu, waar de grens ligt tusschen het geoorloofde en het 
ongeoorloofde, houdt wel verband met die andere, wat een uit-
vinding is, maar wordt daardoor niet beslist. 
En nu maakt Mr. Buddingh de Voogt tusschen deze vragen niet 
het onderscheid dat wel wenschelijk ware. In Hoofdstuk III en IV 
gaat hij nl. na, of de rechtspraak zijn standpunt aanvaardt. Maar 
daarbij haalt de schrijver talrijke arresten en vonnissen aan, die 
niet gaan over de vraag: wat is een uitvinding naar haar wettelijke 
omschrijving, maar over de interpretatie van octrooien en over 
de vraag of alléén in de conclusie, dan wel tevens in de beschrij-
ving moet worden gezocht om het wezen der uitvinding vast te 
stellen. Daarbij raakt dan eenigszins op den achtergrond de vraag 
wat een uitvinding en wat het in de rechtspraak zoo vaak genoemde 
„wezen der uitvinding" is. En nu gaat hij zelfs een stap verder 
door op blz. 32/33 bij de bespreking van het Arr. H. R. van 14 Jan. 
1938, N . J. 1032, eerst te schrijven: „Twijfel betreffende het stand-
punt van den Hoogen Raad ten aanzien van het voorwerp van 
octrooien . . . . w o r d t . . . . door het Arrest van 14 Januari 1938 . . . 
weggenomen"; en vervolgens: „Daar volgens de aangehaalde 
overweging de Octrooiraad, „te rade gaande met den stand der 
techniek zooals hij die ziet", de grenzen van de uitsluitende rech-
ten van den octrooihouder vaststelt — en daarmee den bescher-
mingsomvang van het octrooi — bevestigt ook dit arrest, dat de 
Hooge Raad de opvatting van Telders en Van Wageningen niet 
deelt." Dit schrijvende gaat Mr. Buddingh de Voogt van de_ 
kwestie van het voorwerp van octrooien over op de interpretatie-
kwestie en vandaar op die van den beschermingsomvang. Een 
overgang, die logisch niet verantwoord is. De onderwerpen hangen 
zeer liaüw samen, maar een uiteindelijke beslissing over het ééne 
onderwerp laat nog tal van vragen op het gebied van het andere 
open. 
Wa t is dan de les die wèl getrokken mag worden uit ons wette-
lijk systeem van octrooiverleening door een deskundige instantie, 
met het doel, de rechtszekerheid te bevorderen? 
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De beteekenis van dit systeem ligt vooral op het terrein van de 
vraag naar het voorwerp van het octrooi. Boven werd gezegd,jiat 
een uitvinding is een uitgewerkte gedachte, behelzende een 
nieuwe probleemoplossing op technisch gebied. Maar hoe moet 
• ze uitgewerkt zijn ? Daarop geert de wet het antwoord in art_^o. 
Ze moet zijn uitgewerkt in een stuk dat bij de aanvrage is gevoegd 
en dat daar beschrijving wordt genoemd. Octrooireglement en 
praktijk hebben ertoe geleid dat de beschrijving uitmondt in één 
I of meer duidelijke conclusies; beschrijving en conclusies heeten 
, na de octrooiverleening tezamen: het octrooi schrift. Dit octrooi-
schrilt komt tot stand door medewerking van den aanvrager, van 
zijn gemachtigde, van den Octrooiraad en eventueel nog van der-
den die voor eigen belangen opkomen. 
Zoo wordt dit octrooischr^t (en. dat is zijn eerste beteekenis) 
een deel der uitvinding, en wel de uitwerking of concietiseering, 
zonder welke van een uitvinding in den zin der wet nog geen 
sprake is. Het is de beteekenis van artt. 20 e.v. dat het voorwerp 
van het octrooi omlijnd wordt, doordat de gedachte waarin de uit-
vinding bestaat niet meer op elke willekeurige wijze kan worden 
uitgewerkt, maar speciaal en alleen op de in artt. 20 e.v. aange-
geven wijze. Teekeningen, modellen, monsters, proefnemingen 
kunnen al naar gelang van omstandigheden verlangd worden. Dit 
alles mondt uit in de algemeene eisch dat de uitvinding door een 
deskundige moet kunnen worden begrepen en aan de hand van 
de beschrijving toegepast. Inzooverre kan men zeggen, dat het 
octrooischrift een deel der uitvinding is. Inzooverre als men het 
speciaal ais document, als geschrift beziet, is natuurlijk evenzeer 
verantwoord de zegwijze dat het de uitvinding beschrijft. 
Men kan dus zeggen, dat voor de octrooiwet slechts in aan-
merking komt de uitvinding die in het octrooischrift, resp. aan-
• vrage is omlijnd, uitgewerkt, geconcretiseerd. Het beginsel van 
octrooiverleening door een deskundige instantie en het beginsel 
van de reentszekerheid brengen dat mee. 
Het bovenstaande leidt tot de volgende praktische conclusies: 
a. Nieuwheidselementen in de uitvinding, welke de uitvinder 
niet als zoodanig „geclaimd" heeft, die hij niet als kenmerken 
zijner uitvinding heeft omschreven, vallen buiten het octrooi. 
Zie : H. R. 19 Febr. 1937, N. J. 1937, 550 m.o. E. M. M . ; B.I.E. 
1937, blz. I I I ; Rb. Amsterdam 25 Nov. 1932, B.I.E. 1933, blz. 
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29; Rb. Den Haag, 14 Febr. 1933, B.I.E. 1933, blz. 60; Rb, den 
Haag 20 Mei 1941, N. J. 1942, 107; bevestigd door Hof Den Haag 
8 Maart 1943, N. J. 1943, 603. 
b. Wat , na deskundig onderzoek, door den Octrooiraad niet 
^ I s nieuw is beschouwd, valt buiten het octrooi, zelfs al doet de 
uitvinder op die nieuwheid later een beroep, of al zou later die 
meening van den Octrooiraad voor betwisting vatbaar schijnen. 
Zie: Hof Amsterdam, 20 Nov. 1928, W . 11914; Rb. den Haag 
12 Juni IQ34, B.I.E. 1935, blz. 7; Rb. den Haag 2 Oet. 1934, 
B.I.E. 1935, blz. 42; Hof Den Haag 30 Sept. 1935, B.I.E. 1935, 
128. 
c. Wa t door den Octrooiraad wèl als nieuw is aangemerkt, is en 
blijft als uitvinding beschermd. Men kan een actie tot nietig^ver-
klaring instellen, maai zoolang die niet is toegewezen, blijft een 
ieder verplicht, het octrooi te respecteeren. Zie: H. R. 7 Nov. 
1030, W 12232, N. J. 1931, 740 en verschillende latere uitspraken 
van lagere instanties. 
Van de uitvinding zelve dient men echter te onderscheiden, de 
vorm waarin zij is gegoten, de omkleeding die haar is gegeven. 
| H e t octrooischrift beschrijft nl. de uitvinding in toegepasten 
jvorm, d.w.z. het geeft in één opzicht meer dan noodig is om zuiver 
theoretisch vast te stellen wat de uitvinding is, n.l. een surplus 
aan technische omkleeding, dat de praktische hanteerbaarheid 
bevordert, en de uitvinding zoo dicht mogelijk in het industrieele 
leven plaatst. Daardoor wordt echter tevens de uitvinding een-
zijdig voorgesteld. Immers, gaat de uitvinder (aanvrager) in de 
aanvrage concreet een toepassingsmogelijkheid aangeven, dan 
wordt in het beeld van de uitvinding geen rekening gehouden met 
andere toepassingsmogelijkheden. En toch zijn die er veelal. De 
uitvinder kan ze echter niet alle voorzien. Zoo kan het zijn dat 
men later de uitvinding niet eenvoudig uit de conclusie afleest 
maar haar als het ware uit het octrooischrift moet uitpeilen om 
haar te vinden. Dat is de keerzijde van de medaille. 
Zoo komt dus ten opzichte van het octrooischrift de rechter, 
en in het algemeen, ieder wien het octrooi aangaat, in een dubbele 
positie: gebondenheid en vrijheid tevens. 
I Men is gebonden aan net octrooischrift in dien zin, dat datgene, 
wat geoctrooieerd is (dat alleen maar ook niets minder) valt binnen 
dë vrij heidssfeer, binnen het recht van den octrooihouder. Men 
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T, staat vrij tegenover het octrooischrift in dien zin, dat dat geoc-
trooieerde wèl in het octrooischnft is vermeld, maar in toegepas-
ten vorm, zoodat het in zijn volheid (in zijn „wezen" zegt de 
jurisprudentie) daarmee niet is te vereenzelvigen. 
Het is dus terecht wanneer de jurisprudentie, ook door den 
H. R. gesanctionneerd (arrest van 20 Juni 1930, N. J. 1930, 1217), 
telkens vraagt naar het wezen der uitvinding. Bij dat zoeken nu 
naar het wezen der uitvinding treft men voortdurend aan de 
schommeling tusschen de gedachte en de concrete uitwerking, 
tusschen de uitvindingsgedachte en den tekst der conclusie, tus-
schen het wezen der uitvinding en de in het octrooischrift om-
schreven voortbrengsels of werkwijzen. Telkens is de vraag: hoe 
is de verhouding tusschen diejwee ? 
Het is wellicht het beste, dit te verduidelijken aan een tweetal 
voorbeelden uit de rechtspraak. Het eerste betreft een vleugel-
radpomp (Ned. Octrooi 9784); eischers Otto Siemen c.s., gedaag-
(\}Ji^ \ de de N.V. Machinefabriek Gebr. Stork & Co. te Hengelo. Het 
geval is in twee instanties behandeld t.w. Rechtbank Almelo, 
10 Jan. 1934, N. J. 1934, blz. 604, B.I.E. 1934, blz. 45 en Hof 
Arnhem, 27 Febr. 1935, N. J. 1935, blz. 1387, B.I.E. 1935, 
Hz. 49. 
I De Rechtbank had bij interlocutoir aan den Octrooiraad advies 
gevraagd over o.m. de vragen welke de uitvindingsgedachte was 
die in het octrooi der eischers bescherming vond, en: of het prin-
cipe dat beschermd werd in het octrooi al dan niet gevarieerd 
werd toegepast in de door Stork verhandelde zgn. baby-pomp. 
De octrooiraad had een rapport uitgebracht waarin eerst de vóór 
het octrooi bekende vJeugelradpompen werden beschreven, daarna 
het probleem geformuleerd, dat op te lossen overbleef en dat de 
uitvinder zich (kennelijk) gesteld had. Dan de oplossing die hij 
voor dat probleem gevonden had. De Octrooiraad vervolgde dan: 
„Conclusie 1 van octrooi N°. 9784. beschrijft nu op duidelijke 
""'wijze een pomp, waarin deze oplossing is belichaamd" en be-
schreef vervolgens de kenmerken van die pomp. De Octrooiraad 
kwam in zijn verdere betoog tot de conclusie, dat het principe, 
beschermd in het octrooi, geen toepassing vond in de baby-pom-
pen van Stork. 
De Rechtbank was kennelijk van oordeel, dat de Octrooiraad, 
na op juiste wijze de uitvinding, de probleemoplossing, te hebben 
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aangegeven, toch het wezen der uitvinding teveel had vereenzel-
vigd met de kenmerken van het voorwerp waarin die uitvinding 
belichaamd was. Gezien den opzet van 's Octrooiraads advies 
misschien niet geheel ten onrechte. 
Hoe het zij, de Rechtbank gaat precies de andere kant op en 
stelt met klem op den voorgrond: 
„dat in theorie een conclusie van een octrooischrift in be-
knopten vorm vaststelt, waaruit de uitvinding bestaat, ter-
wijl zoodanige conclusie, waar toch eene uitvinding eene 
gedachte is, eene samenvatting van deze gedachte behoort te 
geven; 
dat reeds eene lezing van de beschrijving in het Octrooi-
schrift N°. 9784 leert, dat het in casu gaat om eene verbete-
ring van zekere werking der reeds lang voor het octrooischrift 
N°. 9784 bekende vleugdradpompen; 
dat bedoelde conclusies evenwel aanvangen met: „Vleugel-
radpomp met een afdichtende hulpvloeistof, die . . . e tc ." en : 
„Vleugelradpomp volgens conclusie i, met het kenmerk . . . . 
etc." en deels een functie, deels een constructie weergeven, 
terwijl de uitvinding zelve in de conclusies niet tot uiting 
komt, daar immers de uitvinding zeker niet bestaat uit eene 
pomp; 
dat de uitvindingsgedachte zal moeten worden opgespoord 
uit de beschrijving en de teekeningen, terwijl de conclusies 
in casu een korte samenvatting geven van de kenmerkende 
elementen, welke leiden tot het doel, dat met de uitvinding 
beoogd is." 
Het doet eenigszins vreemd aan, dat de rechtbank zoo kortweg 
zegt, dat de uitvinding niet bestaat uit een pomp, terwijl toch 
van zulk een pomp in de conclusies sprake was. De in net onge-
lijk gestelde Stork zou later den Hove in Arnhem zijn nood klagen 
door die uitdrukking „weinig minder dan verbijsterend" te noe-
men. Toen zit er veel goeds in die uitdrukking van de Rechtbank. 
Het voortbrengsel pomp is van de uitvinding te onderscheiden. 
Wanneer iemand in zijn bedrijf met een rechtmatig verkregen ge-
octrooieerde pomp zóó te werk gaat, dat zijn buurman waterschade 
lijdt, maakt hij een ongeoorloofd gebruik van de pomp; wanneer 
iemand pompen in het verkeer brengt waarin eens anders geoc-
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trooieerde uitvinding is toegepast, maakt hij ongeoorloofd gebruik 
van die uitvinding; alleen het laatste is octrooi-inbreuk. 
Toch heeft de rechtbank het zeer innige verband uit het oog 
verloren, dat er bestaat tusscFien uitvinding en conclusie van het 
octrooischrift. De rechtbank heeft gelijk inzooverre de uitvinding 
zooals ze „in wezen" is, niet als zoodanig in de conclusie staat; 
gelukkig niet; het zou een eindeloos vage omschrijving worden. 
Maar het is niet juist dat ze er nu in het geheel niet in zou staan! 
Ze staat er in, in toegepasten vorm, gereed voor praktisch gebruik, 
zóó, dat haar practisch nut bewezen wordt en het terstond duide-
lijk is, dat zij „strekt tot verkrijging van eenige uitkomst op het 
gebied van de nijverheid" (art. 3 O.W.). Door zich al te zeer van 
de conclusie los te maken, ging de rechtbank, hoewel het vonnis 
verder uitvoerig en grondig gemotiveerd was, teveel de weg op 
van al te ruime octrooibescherming. Stork werd in het ongelijk 
gesteld. 
Maar Stork kwam met de schrik vrij, want het Hof besliste 
anders. Het loont de moeite, 's Hofs gronden nader te bezien. 
Zachtkens wijst het Hof de Rechtbank terecht door te zeggen 
„dat naast een werkwijze of verbetering daarvan, slechts 
een nieuw voortbrengsel of een nieuwe verbetering daarvan 
geoctrooieerd kan worden, waarin dus de uitvindingsgedach-
te belichaamd behoort te zijn, welke uitvinding is te kennen 
uit de conclusie van het octrooischrift, zoo noodig verduide-
lijkt door de bij behoorende beschrijving en teekeningen; dat 
dan ook zonder eenigen twijfel octrooi N". 9784 betreft een 
pomp en wel een verbetering van een vleugelradpomp; 
rdat het Hof dan ook het wezen der uitvinding, belichaamd 
in Sihi's octrooi, zal hebben op te sporen, en vast te stellen 
op grond van het octrooischrift zooals het daar ligt met zijn 
conclusies, teekeningen en beschrijving, in verband met den 
. stand van de techniek van vleugdradpompen ten tijde van 
het verleenen van dat octrooi bestaande en daarna zal hebben 
uit te maken of van die daarin beschermde uitvindingsge-
\ dachte in Stork's babypomp is gebruik gemaakt." ' 
Het Hof volgt dus het systeem, dat ook door Telders i n h r t 
hierboven bestreden gedeelte van zijn Octrooirecht (N°. 303) 
wordt voorgestaan. Er zit dan ook in het arrest een eigenaardige 
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innerlijke tegenstrijdigheid. Immer», zou het werkelijk waar zijn, 
dat „het octrooi betreft een pomp" , waarom dan toch weer naar 
het „wezen der uitvinding" gezocht, met abstractie van de pomp; 
als de uitvindingsgedachte belichaamd behoort te zijn in een voort-
brengsel, waarom dan aanstonds weer de uitvinding van die be-
lichaming ontdaan en naar haar „wezen" beschermd ? Beschermd, 
zoo zegt het Hof, is de uitvinding(sgedachte), deze is het dus waar 
jde eischer recht op heeft en het Hof haast zich dan ook, die uit-
vinding(sgedachte), dat wezen der uitvinding, op te sporen; waar-
toe dan nog de overweging dat het octrooi, dat is dus des eischers 
recht, „zonder eenigen twijfel betreft een pomp" ? 
Ondertusschen mag men het Hof niet al te lastig vallen om deze 
inconsequentie. Het komt er tenslotte op aan, wat het Hof werke-
lijk gedaan heeft, en dat is goed; het is ook goed geformuleerd in 
's Hofs laatst geciteerde overweging. De gewraakte rechtsover-
weging ware al heel wat beter geweest, indien gezegd was, dat de 
uitvinding in feite belichaamd (liever: toegepast) is in een pomp, 
in plaats van dat ze het behoort te zijn; dan is men los van de knel-
lende band, die de uitvinding aan deze bepaalde toepassingsvorm 
bij uitsluiting bindt. 
Wat hier gezegd is over de overwegingen van het Hof geldt 
trouwens voor vele rechterlijke uitspraken: dikwijls is er op de 
formuleering aanmerking te maken, terwijl de eindbeslissing wel 
redelijk en bi'lijk is. De rechter is er immers niet op uit, een theo-
retische uiteenzetting te geven, maar om een rechtvaardige op-
lossing te geven in een praktisch geschil. Slecht geformuleerde 
uitspraken zijn niet steeds slechte uitspraken. Ondanks alle 
1 variatie in woordkeus legt de rechtspraak als regel het in de laatst 
geciteerde alinea van het Hof Arnhem neergelegde systeem ten 
, grondslag aan h^^r beslissingen. Er is zoo in Nederland een oc-
trooirechtspraak ontstaan, waarover men zeker niet hoeft te klagen. 
Een tweede voorbeeld van de vele moeite die het kan kosten 
nj l om het wezen der uitvinding vast te stellen betreft het octrooi 
^ N°. 11346. Dit was een octrooi ten name van de Patent Treuhand 
Gesellschaft für elektrische Glühlampen m.b.H., en waarvan con-
clusie I luidde: „Schroefvormig gloeilichaam voor electrische 
gloeilampen, van metalen met hoog smdtpunt , zooals wolfram, 
bestaande uit één enkel kristal of uit slechts weinige in of over 
elkaar grijpende kristalstukken, met het kenmerk, dat het kristal, 
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eventueel dé kristalstukken, niet gedeformeerd zijn, zoodat de 
zijden van den kristalrooster over de geheele lengte der kristallen 
onderling evenwijdig blijven." 
In de gevoerde processen was veelal de hoofdvraag, wat te ver-
staan viel onder „slechts weinige" kristalstukken. Volgens de 
eischende Patent Treuhand vielen daaronder zeker ook enkele 
honderden. 
Van de uitvoerigst gemotiveerde uitspraken over dit octrooi 
worden er hier twee tegenover elkander gesteld. 
(l. De Rechtbank te Rotterdam (3 Nov. 1939, N . J. 1939, 949; 
B.I.E. 1939, 137) begon, teneinde het wezen van het octrooi vast 
te stellen, met aandacht te wijden aan het probleem, dat door de 
uitvinding moest worden opgelost, of, zooals het elders in de over-
wegingen heet, datgene waarnaar de uitvinder gestreefd heeft. De 
Rechtbank komt dan tot de conclusie dat dat tweeërlei was: A. de 
schroefvorm van het eloeilichaam moest bij het branden niet ge-
deformeerd worden (dat stond uitdrukkelijk in het octrooischrift); 
B. het gloeilichaam mocht niet gaan doorzakken bij het branden 
(dat stond niet in het octrooischrift maar wordt afgeleid uit twee 
in het geding zijnde rapporten). 
De kenmerken nu van het geoctrooieerde gloeilichaam zijn: 
a. het bestaat uit een enkel kristal of uit slechts weinige kristal-
stukken ; b. dat kristal of die kristalstukken zijn niet gedeformeerd, 
aldus ook het octrooischrift. 
De Rechtbank verwerpt nu de meening van den Octrooiraad, 
dat twintig a dertig kristallen wel het maximum is dat bescher-
ining kan genieten. Zij wil vragen naar de technische beteekenis 
van het aantal kristallen en gaat daartoe over tot een uitvoerig 
onderzoek van den stand der techniek ten tijde van de uitvinding. 
Destijds, aldus de Rechtbank, was een millioen kristallen normaal. 
In vergelijking daarmee is zelfs eenige duizenden nog weinig. 
Waar dat „weinig" dan ophoudt? Wel, vveinig kristallen zijn, 
volgens het hooger overwogene, een aantal, zóó gering, dat de 
doorhanging van het gloeilichaam voorkomen wordt (dus ± 190— 
225). Een argument van den gedaagde weerleggend zegt de Recht-
bank : 
„Bij deze opvatting wordt niet het met de uitvinding te be-
reiken effect geschoven in de plaats van het kenmerk der uitvin-
ding. Het effect is een spiraaldraad, welke bij het branden den 
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spiraalvorm behoudt en welke in geringe mate dóorhangt; het 
kenmerk van de uitvinding is, dat dit dubbel effect wordt bereikt 
door het vervaardigen van een gloeilichaam, bestaande uit slechts 
weinige spanninglooze kristallen". Octrooiinbreuk werd aange-
nomen. 
Tot een geheel andere en van de meeste jurisprudentie nog al 
afwijkende vaststelling van het wezen van octrooi 11346 kwam 
'\^ het Hof Amsterdam (25 Juni 1941, B.I.E. 1941, blz. 115). 
^ Het Hof bespreekt zeer uitvoerig de vraag inhoeverre men, 
zooals de Rechtbank te Rotterdam gedaan had, mag aannemen, 
dat een bepaald probleem (hier: het voorkomen van doorhanging) 
ten grondslag lag aan de uitvinding, indien dat niet in het octrooi-
schrift staat. Deze kwestie, die meer de interpretatie van octrooi-
schriften betreft, wordt hier voorloopig even terzijde gelaten. 
Voldoende zij, dat het_Hof tot de conclusie komt dat het incasu 
niet geoorloofd was, de betrokken uitvinding te zien als een op-
lossing van het probleem: hoe verminder ik de doorhanging? 
Na een beschouwing over den stand der techniek ten tijde van 
den voorrangsdatum, waarbij wordt aangenomen dat de schroef-
vormige eenkristaldraad toen reeds bekend was, zegt het Hof: 
„De uitvinding van het geoctrooieerde voortbrengsel moet dan 
geacht worden te hebben bestaan in het in het leven roepen van 
een — reeds bekend zijnden — schroefvormigen draad, bestaande 
uit één kristal of uit slechts weinige kristallen, maar nu toegerust 
met de eigenschap, dat de kristallen ongedeformeerd zijn. Bij deze 
opvatting van de in conclusie i neergelegde uitvinding is de vraag, 
welke de beteekenis is van de in de conclusie voorkomende woor-
den „bestaande uit een enkel kristal of uit slechts weinige in of 
over elkaar grijpende kristallen" niet een vraag betreffende het 
wezen der uitvinding, maar een vraag van een in de conclusie 
voorkomend, reeds bekend begrip, hoedanige vraag ook zoude 
kunnen rijzen ten aanzien van andere, in de conclusie voorkomen-
de reeds bekende begrippen als „schroefvormige gloeilichamen" 
of „wolfram", begrippen, die wel elementen zijn van het uitge-
vonden voortbrengsel, maar niet van de in conclusie i neerge-
legde ui tvinding". Het Hof komt dan, onder verwerping van ver-
schillende andere tegenwerpingen, tot de conclusie, dat „weinig" 
in verband met het getal i eenvoudig de beteekenis heeft van: één 






De Rechtbank te Rotterdam vraagt alzoo naar den stand der 
techniek ten tijde van den voorrangsdatum (datum waarop in 
Duitschland octrooi verleend was). De uitvinding is immers de 
oplossing van een probleem en om de uitvinding te kennen, moet 
men haar in het kader van het probleem bezien, waarvan zij de 
oplossing wil zijn. De Rechtbank is in dat opzicht veel helderder. 
Belangrijk is de beschouwing van de Rechtbank dan, dat niet alles 
beschermd is, wat tot oplossing van het probleem leidt, maar 
alleen die oplossing, die de uitvinder heeft doen octrooieeren. Niet 
het effect (spiraaldraad die zijn vorm behoudt en niet doorzakt) 
is beschermd, maar de uitvinding, hierin bestaande, dat dat effect 
bereikt wordt door vervaardiging van een gloeilichaam met weinig 
spanninglooze kristallen. Deze redeneertrant: zoeken naar het 
probleem, en daardoor de uitvinding als oplossing van dat pro-
bleem karakteriseeren, wordt veel in de rechtspraak gevolgd,_en 
is deugdelijkj 
l'Tlet Hof Amsterdam vraagt ook naar den stand der techniek en 
redeneert als volgt: op welk probleem de uitvinding ook betrek-
king mocht hebben gehad, zeker niet op een probleem waar die 
één of weinige kristallen iets mee te maken hebben, want een één-
kristaldraad was al bekend. Zoo pelt het Hof uit het in de con-
clusie beschreven voortbrengsel het nieuwe uit (het niet gedefor-
meerd zijn der kristallen), en zegt van de rest: dat is een eenvoudig 
toevallig onderdeel van dat voortbrengsel, dat is niet een kenmerk 
van de uitvinding, daarvan behoeft het wezen niet te worden vast-
gesteld. W'at ook (zoo zegt het Hoi) het wezen der uitvinding moge 
wezen (het Hof laat die vraag open, evenals de vraag, wat het uit-
vindingsprobleem was), het aantal der kristallen behoort daar 
zeker niet toe, en de aanduiding van dat aantal wordt dan gewoon 
letterlijk opgevatj. Een goed voorbeeld dus van het afscheiden 
(abstraheeren) van de uitvinding uit het in het octrooischrift be-
schreven voortbrengsel. Helaas louter negatief. De positieve 
waarde van dit arrest ligt meer in de beslissing waarom in casu 
een niet in het octrooischrift aangestipt probleem niet als het uit-
vindingsprobleem (of als één van de uitvindingsproblemen) mocht 
gelden. Daarover later meer. 
De in de jurisprudentie meest voorkomende wijze om het wezen 
der uitvinding vast te stellen is, te vragen naar het doel dat de uit-
vinder zich stelde en dan naar het middel waarmee hij het doel 
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, be reikte. Men zie b.v. Hof Den Bosch 5 Maan: 1935, W . 12966, 
B.I.E. 1935, blz. 75; Rb. Amsterdam 28 Juni 1935, N. J. 1935, 
I I 3 0 ; Rb. Maastricht 2 Dec. 1937, N. J. 1938, 1086; Rb. Almelo 
16 Febr. 1938, N. J. 1938, 1044; Rb. Arnhem 20 Dec. 1937, 
B.I.E. 1938, blz. 41 ; Rb. Breda, 20 April 1937, N. J. 1938, 358; 
Rb. Haarlem 10 Jan. 1939, N. J. 1939, 62; Hof Amsterdam, 
6 April 1938, B.I.E. 1938, blz. 75; Hof Amsterdam, 5 April 1939, 
bevestigend Rb. Amsterdam 29 Jan. 1937, B.I.E. 1939, blz. i i i . 
Veelal wordt met doel/middel niet anders bedoeld dan p ro -
bleem/oplossing. Uitdrukkelijk blijkt dat uit de uitspraak van 
Almelo, 16 Febr. 1938 en misschien ook in Rb. Den Haag, 28 
Nov. 1939, B.I.E. 1941, blz. 131 (zie nader hieronder). Toch heeft 
de doel/middel redeneering ernstige nadeelen. In de eerste plaats 
is doel altijd iets dat iemand persoonlijk zich voor oogen stelt. 
Welnu, de uitvinding als resultaat is lang niet altijd iets dat de 
uitvinder persoonlijk bedoelde; het is een objectief g^egeven. W a t 
de uitvinder bedoelde is niet af te leiden uit den stand der techniek 
ten tijde van de uitvinding, maar slechts b.v. uit verklaringen van 
den uitvinder zelf .Het gaat echter niet om die bedoeling maar om 
het objectief bestaande probleem dat er over bleef doordat de 
techniek van destijds onvoldoende was. . 
In de tweede plaats heeft de doel/middel redeneering het nadeel, 
dat het woord „doel" (ook wel „effect" genaamd) dubbelzinnig is . 
Het woord is bruikbaar, als men er mee bedoelt het naastbijge-
legen doel van de uitvindingshandeling, b.v. de verkrijging van 
een schroefvormig gloeilichaam, dat niet doorzakt en niet gede-
formeerd wordt; maar het is onbruikbaar als men ermede bedoelt 
een verder afgelegen doel, b.v. de verkrijging van gloeilampen die 
prettig licht geven. Bij tamelijk ingewikkelde uitvindingen is het 
dikwijls mogelijk een technisch effect vast te stellen, dat op zich-
zelf reeds vermelding waard is en dat misschien jarenlang „doel" 
geweest is waarnaar men streefde. Bij minder ingewikkelde uit-
vindingen (als b.v. ijsco's) is dat veelal niet mogelijk en dan is 
onder doel niet anders te verstaan dan het maatschappelijk nut, 
iets dat voor het octrooirecht buiten beschouwing moet blijven. 
Terecht aldus Pres. Leeuwarden 6 Juli 1934, N. J. 1936, 553. Zou 
de methode om door het doel de uitvinding te karakteriseeren al 
te ver doorwoekeren, dan bestaat er gevaar dat (door de voorop-
stelling van het door den uitvinder persoonlijk beoogde, nage-
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streefde, verrichte) op den duur de bescherming zich ook zou 
gaan uitstrekken tot de inventieve idee, de uitvindingsgedachte, 
die aan de uitvinding ten grondslag ligt, en niet alleen maar tot 
de uitvinding zelf, of dat (door de verwarring van verder afgelegen 
en meer nabijgelegen doel) het effect der uitvinding zou worden 
gesteld in de plaats van het wezen der uitvinding; dat laatste ge-
schiedt b.v. in Rb. Amsterdam, 3 Febr. 1933, N. J. 1144. 
Terecht heeft het Amsterdamsche Hof uitgesproken, dat het 
uitgaan van dezelfde uitvindingsgedachte als waarvan de uitvin-
der uitging, geoorloofd is, en dat een eischer die den gedaagde niet 
meer te la-te legt dan dat, niet ontvankelijk is (13 October 1932, 
N . J. 1933, 135)- Toch vindt men regelmatig de gedachte uitge-
sproken, dat dat wel onrechtmatig zou zijn. Meestal wordt er dan 
iets anders mee bedoeld dan de woorden doen verm.oeden. De 
inventieve idee of de gedachte die aan de uitvinding ten grondslag_ 
ligt, is niet geoctrooieerd. Ieder mag die gedachte op een eigen 
' wijze uitwerken, er kunnen dan verschillende werkwijzen of voort-
( brengsels tot stand komen. De rechtspraak bedoelt met die term 
dan ook veelal eenvoudig: het wezen der uitvinding, of kortweg: 
de uitvinding. Zoo b.v. Rb. Den Haag, i Oct. 1929, N . J. 1929, 
1629; Rb. Den Haag 2 Oct. 1934, B.I.E. 1935, blz. 42; Hof Arn-
hem, 8 Nov. 1938, N. J. 1939, 383; Rb. Den Haag, 20 Mei 1941, 
N . J. 1942, 107. Het „toepassen van het zelfde beginsel" werd een 
vorm van inbreuk geacht door Pres. Den Haag, 15 Oct. 1927, 
N . J. 1928, 162; in dit geval (het betrof een vrij eenvoudige uit-
vinding) niet zoo erg, maar als systeem, zeker onjuist. Dat een 
enkel nieuw inzicht niet octrooieerbaar is, besliste voorts Octrooi-
raad 15 Nov. 1922, N. J. 1923, 670 en id. 12 Mei 1938, B.I.E. 
1938, blz. 114. 
Een juiste formuleering van de verhouding tusschen uitvin-
dingsgedöchte en uitvinding wordt misschien gegeven in arrest 
H. R. 5 Dec. 1930, N . J. 1931^270, waar de H. R. zegt dat de (in 
art. 3 O . W . bedoelde) „uitkomst waartoe de uitvinding strekt, is 
het praktisch resultaat, dat bereikt wordt doordien de nieuwe ge-
dachte, waarom het bij de uitvinding gaat, tot werkelijkheid wordt 
gemaakt". In de gedachtengang van den H. R. gaat het dan zoo : 
iemand heeft een idee, hoe een bepaald probleem op te lossen 
(nieuwe gedachte); hij „maakt dat tot werkelijkheid", d.w.z. hij 
werkt het nauwkeurig uit, zóó dat het voor concrete toepassing 
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vatbaar is ; dan is er een uitvinding; als die er is, kan men prak-
tische resultaten bereiken; die laatste zijn het, waarop art. 3 O . W . 
doelt. Overigens spreekt dit arrest, niet geheel terecht, van 
uitvindingen die „bestaan in een werkwijze of in een voort-
brengsel". 
I De juiste gedachte dat de uitvinding in toegepasten vorm in de 
I conclusie te vinden is en dat een andere toepassing van de zelfde 
» uitvinding octrooi-inbreuk is v i n d t m e n o.m. bij Rb. Arnhem, in 
een overigens vrij slordig gemotiveerd vonnis (10 April 1933, N . J. 
i934> 1389), en bij Rb. Den Haag, 20 Mei 1941, N. J. 1942, 107, 
waar echter weer van „inventieve gedachte" in plaats van van uit-
vinding wordt gesprokèri^. 
Nog een woord over het doel. Dat begrip dreigt een heet hang-
ijzer te worden. Een tweetal arresten van den Hoogen Raad is er, 
om dat te bewijzen. Allereerst het arrest van 8 Mei 1942. inzake 
j ^ H a n d l e y Page en Handley Page Ltd. contra de K.L.M.^ N . J. 
' 1942, 519, B.I.E. 1942, blz. 147. Eischers (Handley Page) stelden 
inbreuk op hun octrooien 10773 en 8893, in welker conclusies 
beschreven was resp. een draagvlak voor vliegmachines met be-
paalde kenmerken en een inrichting voor het regelen van den 
luchtdruk op de achtereinden van vliegtuigdraagvlakken met be-
paalde kenmerken; de Rechtbank ontzegde de vorderingen, o.m. 
overwegende: 
„dat Handley Page ten onrechte betoogt dat inbreuk is 
aan te nemen, zoodra vaststaat, dat de constructie van de 
K.L.M, vliegmachines volledig beantwoordt aan de in het 
octrooi.gegeven omschrijving, daar iedere uitvinding bestaat 
in het oplossen van een bepaald probleem, zoodat ieder oc-
trooi een beschermde probleemoplossing is, waarbij te onder-
kennen valt een bepaald middel ter bereiking van een bepaald 
doel, zoodat een octrooi nimmer kan beschermen een con-
structie, die los op zichzelf staat, doch alleen kan beschermen 
een constructie die tot een bepaald doel wordt gebezigd en 
er eerst van inbreuk sprake kan zijn, wanneer de K.L.M, het 
in het octrooi aangewezen middel aanwendt tot het in het 
octrooi gCotelde doel, welke dus beide zullen zijn vast te 




De Rechtbank gaat dan voort met dienovereenkomstig een 
onderzoek in te stellen en constateert daarbij, dat op één punt 
volledige identiteit bestond tusschen de constructie, gebruikt in 
enkele Fokkervliegtuigen van de K.L.M., en die van het in de 
conclusies van het octrooischrift beschrevene, maar het op dat 
punt niet mogelijk was, identiteit van doel vast te stellen ;_dat op 
een ander punt, al naar gelang van de uitlegging van het octrooi-
schrift, wel of niet identiteit van middel bestond, maar in beide 
gevallen zeker geen „identiteit van doel". Volgde afwijzing. 
In hooger beroep voerde Handley Page, blijkens het aangevallen 
arrest, aan, dat de Rechtbank ten onrechte had overwogen, „dat 
eerst van inbreuk sprake zal kunnen zijn wanneer de K.L.M, het 
in het octrooi aangewende middel aanwendt tot het in het octrooi 
gestelde doel"; „waarmee", aldus Handley Page, „de Rechtbank 
een voorwaarde voor de octrooiverleening tot een voorwaarde 
voor de bescherming maakt". Deze grief is later zakelijk herhaald 
in het cassatiemiddel, en werd daar aldus geformuleerd, dat 
„van de voortbrengselen of werkwijzen, waarvoor door den 
Octrooiraad uitsluitende rechten zijn verleend, juist door die ver-
leening vaststaat, dat daarmee het uit het octrooi blijkende doel 
verwezenlijkt wordt; vermits toch de Octrooiraad verplicht is, 
octrooi te weigeren, voorzoover met het aangevraagde voortbreng-
sel, resp. de aangevraagde werkwijze in een of meer van zijn vol-
gens het octrooi mogelijke uitvoeringsvormen het daarmee be-
oogde doel niet zou worden bereikt; 
terwijl wanneer om die redenen octrooi niet had mogen worden 
verleend daartegen slechts op de bij de wet voorgeschreven wijze 
kan worden opgekomen en de inbreukrechter dus slechts te be-
oordeelen heeft, of er tusschen het van inbreuk betichte voort-
brengsel . . . en het in het octrooischrift omschreven voortbreng-
sel . . . zoodanige materieele identiteit bestaat, dat het als daarmee 
wezenlijk overeenkomend moet worden beschouwd, en niet voor 
eenig geval van zoodanige overeenstemming (dus bij verwezen-
lijking van het in het octrooi gestelde middel) te onderzoeken heeft 
of daarmee ook het beoogde doel wordt bereikt, daar zoodanig 
onderzoek neerkomt op een beoordeeling van de vraag, of terecht 
uitsluitende rechten verleend zijn". 
O p deze grief (korter geformuleerd als boven vermeld) over-
woog het Hof 
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„dat Handley Page en Handley Page Ltd. naar het oordeel 
van het Hof de opvatting der Rechtbank niet juist interpre-
teeren ; 
dat immers de Rechtbank, alvorens te komen tot de voor-
meld aangevallen conclusie, heeft overwogen, dat het octrooi 
nimmer kan beschermen eene constructie die los opzichzelf 
staat, en vervolgens aan die conclusie vastknoopt de over-
weging, dat doel en middel moeten worden vastgesteld, om_ 
daaruit de draagwijdte van de octrooien te leeren kennen; 
dat het dus de kennelijke bedoeling van de Rechtbank is 
—en naar het oordeel van het Hof terecht — om ten aanzien 
van de inbreukvraag als vereischte te stellen, dat met de aan-
gevallen constructie niet alleen het in het octrooi gestelde 
middel is verwezenlijkt, doch tevens dat dit middel op zoo-
danige wijze is verwezenlijkt, dat het ermede beoogde doel 
is bereikt, welk doel dan uitsluitend is af te leiden uit het 
octrooischrift". 
Het Hof bevestigde (B.I.E. 1941, blz. 131). 
O p boven reeds vermeld cassatiemiddel overwoog de H. R.: 
1. dat het Hof, evenals de Rechtbank, gesteld voor de 
vraag, welke de omvang is van het octrooi N°. 10773, heeft 
vastgesteld, dat dit octrooi niet is verleend voor elke con-
structie, die onder de in het octrooi daarvan gegeven om-
schrijving zou kunnen worden gebracht, maar slechts voor 
een zodanige constructie, waarmee het uit het octrooischrift 
af te leiden doel wordt verwezenlijkt; 
2. dat dus naar 's Hofs vaststelling, welke de Hooge Raad 
niet vermag te beoordeelen, bij de octrooiverleening is uit-
gegaan van een constructie, waarmee de beoogde werking 
wordt, althans kan worden bereikt, en dan ook die werking 
in het octrooischrift mede is aangegeven ter aanduiding van 
hetgeen het wezen van het octrooi uitmaakt; 
3. dat mitsdien het middel, dat uitgaat van de veronder-
stelling dat het octrooi verleend is los van zijn werking, feite-
lijken grondslag mist'"7 
Beroep verworpen. 
Mr. Buddingh de Voogt (VooriDerp van het Octrooi, blz. 35) 
zegt, dat de H. R. uitspraak had kunnen doen omtrent de vraag 
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(die dus volgens hem in dit geding aan de orde was) of een geoc-
trooieerde constructie, ook wanneer zij voor een ander dan het 
in het octrooischrift omschreven doel gebruikt wordt, onder het 
octrooi valt. 
Maar er is ook een heel andere lezing van het geval mogelijk. 
Met doel/middel schijnt de Rechtbank, blijkens haar boven ge-
citeerde overweging, te bedoelen: probleem/oplossing. En dan is 
haar redeneering aldus te verstaan dat zij zegt: om het wezen van 
deze uitvinding vast te stellen mag men niet vergeten dat zij de 
oplossing was van dit bepaalde probleem; zou men haar los van 
die achtergrond willen bezien, dan verstaat men den aard der uit-
vinding niet meer. Dit bepaalde voortbrengsel, liever nog (zooals 
de Rechtbank ook zegt) deze bepaalde ccmstructie, aangewend_ter 
oplossing van een ander probleem, is nret meer: de uitvindijig. 
Zoo bezien zei de Rechtbank dus niet dat de uitvinding (middel) 
werd aangewend tot een ander (maatschappelijiv) doel dan in het 
octrooischrift voor haar vermeld en dat er daarom geen inbreuk 
was, maar dat de in de conclusie vermelde constructie niet op-
zichzelf bescherming genoot maar alleen de uitvinding, waarvan 
zij een toepassing was, welke uitvinding een probleemoplossing 
was die de uitvinder zich destijds tot doel gesteld had, welk doel 
hij bereikt had met die constructie als middel. 
Deze lezing vindt steun in het arrest van het Hof, dat de grief 
verwerpt bijna met de gewraakte woorden zelf, maar dat toch wel 
duidelijk spreekt van een „op zoodanige wijze ' verwezenlijken van 
het middel, dat het beoogde doel er mede bereikt wordt. Daar-
mee schijnt dus gedoeld te zijn op een bepaalde functionneering 
van de constructie. 
Nog meer steun vindt deze lezing in het arrest van den Hoogen 
Raad. Na in de hierboven met i genummerde overweging 's Hofs 
woorden te hebben weergegeven, wordt in overweging 3 gezegd 
dat dus het middel feitelijken grondslag mist. Logisch kon over-
weging 2 volkomen gemist worden. Waarom wordt ze toch inge-
voerd ? Naar het schijnt om 's Hofs woorden eerst even te para-
fraseeren en . . . er het begrip „doel" uit weg te werken, en daar-
voor in de plaats te stellen het begrip „werking". Verderop in het 
arrest plaatst de Hooge Raad het woord „doelstelling" ook tus-
schen aanhalingsteekens, als om te doen blijken dat hij dat woord 
geheel voor rekening van het Hof laat. Wanneer men nu over-
149 
weging I en 2 samen leest, schijnt de boven weergegeve^ lezing 
zeker bevestigd te worden. De Hooge Raad heeft dan beélist, dat 
er uitvindingen zijn wier wezen in sterke mate bepaald wordt 
door het feit dat ze oplossingen zijn van een bepaald probleem; 
dat het aan den feitelijken rechter staat om uit te maken of dat zoo 
is. De beslissing van den Hoogen Raad zou dan niets te maken 
hebben met de invloed van het doel waarvoor de uitvinding ge-
bruikt wordt op de vraag of er inbreuk is. 
En nu wordt de onderstelling dat dit de juiste lezing zou zijn 
nog versterkt, doordat er even eerder een soortgelijk woord van 
wijsheid van 's Hoogen Raads lippen was gevloeid. En wel toen 
dit college bij arrest van 5 Februari 1942 (N. J. 1942, 361, B.I.E. 
1942, blz. 100) als feitelijk ongegrond verwierp de grief dat het 
Hof zou hebben voorbijgezien „dat een voorwerp (inrichting) 
niet gekenmerkt wordt, noch zelfs kan worden, door het doel 
waartoe het is bestemd of het gebruik dat er van kan worden ge-
maakt en/of door de gevolgen die bij zeker gebruik of bij gebruik 
tot een bepaald doel ervan optreden of kunnen optreden"; bij 
welke verwerping de Hooge Raad overwoog dat het Hof iets be-
paalds „als kenmerk had aanvaard, niet op grond van het met de 
inrichting beoogde doel, doch vanwege de in het octrooischrift 
beschreven werking dier inrichting; dat zulk een werking stellig 
kan dienen om een geoctrooieerde inrichting nauwkeurig aan te 
du iden" . 
W^at is onder „werking" te verstaan? Men mag aannemen dat 
de H. R. in overweging 2, hierboven geciteerd, het oog heeft op 
een constructie die men, om haar waarde als uitvinding te be-
grijpen, in actie moet zien, die men moet zien functioneeren, 
gebruikt worden overeenkomstig haar aard en bestemming. In 
zulke gevallen blijkt dan nog duidelijker dan anders, dat het in 
het octrooirecht niet gaat om het voortbrengsel of de werkwijze 
op zichzelf, maar om de uitvinding waarvan deze de toepassing 
i ' z i jn , en dat men die uitvinding veelal niet kan begrijpen zonder 
te zien van welk probleem zij de oplossing is. O m de uitvinding 
zóó te zien schijnt het begrip „werking" te dienen dat de H. R. 
hanteert. Het schijnt dan niet te slaan op de uitkomst op het ge-
bied van de nijverheid, noch op het maatschappelijk nut. Dat 
laatste komt ook pas aan de orde wanneer de uitvinding compleet 
is en men vraagt: wat kan ik er nu mee beginnen ? De werking is 
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daarentegen iets, dat mede het wezen der uitvinding uitmaakt 
en zonder welke zij niet compleet is. 
Dat alle uitvindingen zonder uitzondering zulk een karakter 
zouden vertoonen als die welke de H. R. besprak, Fchijnt de mee-
ning te zijn van arbiters inzake Philips/Sarcos (Arb. Rechtspr. 
154), welke zeggen „dat de uitvindingsgedachte slechts beschermd 
dient te worden voorzoover zij gericht is op het bereiken van een 
bepaald technisch effect". Als men het woord „bepaald" ernstig 
opvat, schijnt de uitspraak in haar algemeenheid onjuist. 
Een goede formuleering van datgene waar het hier om gaat 
vindt men in de arbitrale uitspraak inz. Philips/Nederl. Radio-
V werken, Arb . Rechtspr. N°. 156 N . J. 1931, 172. 
•M T ^ a m e n v a t t e n d kan men zeggen, dat de Nederlandsche recht-
Ispfaak zeker niet de uitvinding verwart met het voortbrengsel of 
de werkwijze dat er de directe toepassing van is; dat volgens_de 
rechtspraak de uitvinding beschermd is; dat men, zoo noodig, 
het wezen dier uitvinding zal moeten vaststellen; dat de uitvinding 
allereerst is een nieuwe gedachte op techniach gebied; dat echter 
die gedachte alleen nog geen uitvinding is; dat ze nader bepaald 
en concreter uitgewerkt moet zijn; dat men die nadere bepaling 
en concretere uitwerking vindt in het octrooischrift, i 
De hoofdstrekking van de Nederlandsche rechtspraak is dus te 
aanvaarden. Er zijn echter enkele dingen waartegen gewaarschuwd 
moet worden. Dat zijn met name hetj,gebruik van de begripgen 
doel en middel voor de karakteriseering van de uitvinding (zulks 
in plaats van de betere uitdrukkingen probleem en oplossing of 
c.q. werking en constructie); er^^oorts het gebruik van het woord 
„uitvindingsgedachte" in plaats van „uitvinding". 
7. De uitlegging van het octrooischrift. 
Over de methode tot vaststelling van het wezen der uitvinding 
moet thans nog een woord gezegd. Dat komt voornamelijk neer 
op de vraag: hoe dient het octrooischrift te worden uitgelegd ? 
Eerst een vooropmerking. 
Er is'herhaaldelijk gewezen op het onderscheid tusscherude 
vraag naar de omschrijving der uitvinding en de vraag naar de 
beschermingsomvang van het octrooi. Prof. Telders wijst er op 
{Octrooirecht N°. 300) en ook ÏSAY B.I.E. 1936, blz. 81) wij'dt veel 
aandacht aan het onderscheid. De laatste doet het echter op een 
/ / 
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wijze die reeds eerder door Drucker (N°. 240) onhelder werd ge-
noemd. Het is daarom goed, de zaak nog eens duidelijk weer te 
geven. 
Stel, er wordt een inbreukprocedure gevoerd. De eischer stelt, 
dat de gedaagde een door hem, eischer, gedane en te zijnen behoeve 
geoctrooieerde uitvinding toepast, door het in het verkeer brengen 
van de voortbrengselen waarop het octrooi betrekking heeft of 
door het toepassen van de beschermde werkwijze. De gedaagde 
zegt: ik ontken niet dat ik die bepaalde voortbrengselen verkoop 
en die werkwijzen toepas, maar ze zijn toepassingen van een eigen 
systeem, constructie of vinding en datgene wat ik doe is vrij; het 
behoort niet tot eischers uitsluitende bevoegdheid. 
Wa t zal de rechter doen? Hij zal moeten beginnen met vast te 
stellen, wat het wezen der uitvinding is. De conclusie zal hij lezen; 
die spreekt hem b.v. van een rooster, een raam, een verdeel-
lichaam. Behooren deze woorden tot het wezen der uitvinding en 
zoo ja, hoe moeten ze worden uitgelegd om het geoctrooieerde als 
uitvinding te kunnen begrijpen? De rechter zal de beschrijving 
raadplegen om zich hierover te oriënteeren, hij zal eventueel 
vragen naar den stand der techniek van de periode der aanvrage. 
En hij zal tenslotte zich een oordeel vormen over het wezen der 
uitvinding. Zulks, zoo noodig, na deskundigen te hebben geraad-
pleegd. 
Als het nu zoo ver is, dat de rechter het wezen der uitvinding 
kent, kan hij het octrooischrift dichtvouwen. Ook al het inter-
pretatiemateriaal dat hij gebruikt mocht hebben om het te ver-
staan, als rapporten over stand der techniek, deskundigenver-
klaringen, verleeningsdossiers, kan hij terzijde leggen. Er zijn nu 
andere vragen aan dejbeurt. 
Die andere vragen zijn: is datgene wat gedaagde doet nu een 
toepassing van de geoctrooieerde uitvinding? En: welke is de 
methode om vast te stellen of dat al of niet zoo is ? In deze tweede 
fase der overwegingen richt zich de schijnwerper der rechterlijke 
wijsheid dus niet meer op de geoctrooieerde uitvinding, maar op 
het voortbrengsel of de werkwijze van den gedaagde. Daarbij 
rijzen vragen als deze: Is alleen slaafsche navolging octrooi-
inbreuk ? Of ook navolging met geringe afwijking ? En hoe ge-
ringe afwijking? Is alleen het gebruiken van aequivalente tech-
nische constructies octrooiinbreuk? En wat dient onder aequi-
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valent te worden verstaan? Is het verkoopen van een gedeelte van 
het geoctrooieerde voortbrengsel octrooiinbreuk ? Zoo ja, wanneer 
nog wel en wanneer niet meer? Wanneer dan de rechter zijn 
maatstaf voor al of niet inbreuk heeft vastgesteld, dan nog de 
vraag: wat te zeggen van gedaagdes voortbrengsel of werkwijze, 
gemeten aan die maatstaf? 
Het is dus juist dat er twee rubrieken van vragen zijn ;/de eerste : 
Wa t is het wezen der uitvindmg ? en: Wat is de methode om dat 
vast te stellen? De t w e e d e ^ s inbreuk gemaakt op het octrooi q£ 
de alsvoren omschreven uitvinding ? en: Wa t is de methode o.m 
dat vast te stellen? Maar naar het schijnt meent Isay dat ook voor 
de tweede rubriek van vragen nog uitlegging van het octrooischrift 
noodig is, en dan ook wederom zoo noodig aan de hand der tech-
niek, maar dan thans met een geheel ander gebruik van die ge-
gevens. Hij zegt (B.I.E. 1936, blz. 92): „De stand van de techniek 
heeft daarom voor de bepaling van het beschermingsgebied van 
het octrooi een geheel andere functie en een veel grootere betee-
kenis dan . . . . voor de uitlegging der conclusie . . . ." Dat is 
I onjuist. De vaststelling van de beschermingsomvang (tweede ru-
briek van vragen) is iets geheel anders dan de uitlegging van Jiet 
(Octrooischrift (eerste rubriek). Eerstgenoemde vraag komt pas ter 
sprake, nadat de laatstgenoemde is afgehandeld. Isay spreekt van 
de uitlegging van het octrooischrift dat volgens hem een wilsver-
klaring is van den Octrooiraad en den aanvrager en onderscheidt 
daarvan dan (terecht) de vraag van de beschermingaomvang. Maar 
onder die laatste vraag schijnt hij dan ook weer te brengen de op-
sporing van het wezen der uitvinding.; 
Men kan echter vragen: Waarom moet men zich nog moeite 
doen om eerst volgens een eerste methode het technologisch be-
grip der uitvinding te bepalen, als het niet (of niet alleen) dit 
technologisch begrip is, dat beschermd wordt, en als men dus 
toch straks volgens een andere methode het wezen der uitvinding 
moet opsporen ? Ware het dan niet beter terstond maar het wezen 
der uitvinding vast te stellen ? 
Het is van belang te zien dat Isay een opzichzelf juiste onder-
scheiding maakt op een onheldere wijze. Want veel van de argu-
menten. tegen de zgn. liberale opvatting var de octrooibescher-
ming rechten zich in wezen niet tegen die opvatting zelf, maar 
tegen de door Isay gegeven verwarrende voorstelling daarvan. 
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Hiermede is nog niet alles aangewezen wat in deze materie aan-
leiding kan geven tot verwarrinsJ, en daarom moge hici een tweede 
vooropmerking gemaakt worden, die met de eerste verband houdt. 
Door Isay's scherpe onderscheiding tusschen het technologisch \/<(J- J 
begrip, der uitvinding en het wezen der uitvinding, waarbij hij /JL^J[v^ 
slechts het eerste ziet als iets dat door den Octrooiraad geformu- 1/ 
leerd en omlijnd_wordt, komt de geheele positie van den Octrooi-
raad in het geding. Wie stelt de aan den uitvinder toekomende ^^^^c, 
rechten en derzelver grenzen y.a5-t-? Dat was de vraag waar veel / 
over gedebatteerd werd. Indien de Octrooiraad dat doet, zoo 
vraagt men, wat wil dan de rechter met zijn liberale uitlegging; 
en indien niet de Octrooiraad, is deze dan een vijfde rad aan den 
wagen? Zoo kon het gebeuren dat in de debatten, in afwijking 
van een goed gebruik onder juristen, een vinnige toon soms niet 
geheel ontbrak. En de verwarring ging zóó ver, dat Prof. Telders 
een instemmende annotatie schreef (B.I.E. 1938, blz. 121) onder 
het arrest van den Hoogen Raad van 14 Jan. 1938, welk zelfde 
arrest door Mr. Buddingh de Voogt wordt beschouwd als de dood-
steek voor Telders ' opvatting. Dat werd mede mogelijk gemaakt 
doordat zelfs de Hooge Raad onzuivere formuleeringen in zijn 
arresten ging gebruiken. 
W a t doet de Octrooiraad ? Er komt een aanvrager, die preten-
deert, een uitvinding gedaan te hebben. Hij formuleert die zoo Co^t»^. 
goed als hij kan. In den loop der verleeningsprocedure worden ' 
als regel nog wijzigingen aangebracht in de omschrijving der uit- /^ ,,iX< 
vinding, totdat ze tenslotte na rijp beraad zoo nauwkeurig mogelijk ; 
wordt gegeven in de conclusie, toegelicht door de beschrijving. 
Dan verleent de Octrooiraad octrooi. Dat wil zeggen dat de Oc-
trooiraad vaststelt dat de rechten welke de wet aan den octrooi-
houder toekent, en welke in het bizonder in art. 30 O.W. be-
schreven zijn, thans zullen toekomen aan dezen bepaalden aan-
vrager en wel met betrekking tot de uitvinding, welke zooeven in 
het octrooischrift is beschreven. Verwarrend is dus de uitdrukking 
dat de Octrooiraad aan den aanvrager rechten verleent of de gren-
zen (de omvang) van zijn rechten bepaalt. Verwarrend, omdat die 
zegswijze zou kunnen doen vermoeden, dat de Octrooiraad aan 
den éénen aanvrager grootere, ruimere rechten toekent dan aan 
den anderen. Alle rechten van alle octrooihouders zijn gelijk ; hun 
inhoud omvang, enz. wordt en is ééns en voor altijd vastgesteld 
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door de wet. Slechts het voorwerp hunner rechten verschilt. De 
{ Octrooiraad doet niets dan: a. vaststellen wat dat voorwerp van 
I het recht j ^ („waarvoor het uitsluitend recht verleen3~wordt' ' 
I zegt de wet); en b. verklaren dat het (door de wet nader omschre-
ven) octrooirecht aan dezen bepaalden aanvrager verleend wordt. 
' Nu kan men wel zeggen dat b.v. de eigenaar van een fabrieken-
complex dat een halve stad beslaat een ruimer recht of een recht 
van grooter omvang heeft dan de eigenaar van een voortuintje, 
maar juist is dat niet. Beiden hebben eigendomsrecht. Dat recht 
is voor beiden gelijk. Slechts het voorwerp van hun recht verschilt. 
Helder en overtuigend is dit uiteengezet door Mr. A. R. VELDMAN 
in zijn proefschrift over Het rechtskarakter der octrooiverleening 
blz. 115—117. Dit boek bevat zeer waardevolle opmerkingen over 
dat onderwerp. Toch is het de vraag, of de schrijver, de bestuurs-
opvatting over de taak van den Octrooiraad verdedigend, niet 
teveel vergeet dat in die taak toch óók een rechterlijk elementhgt . 
Wanneer de Octrooiraad uitmaakt of er nieuwheid en uitvindings-
waarde_isj dan is hij toch bezig, zooal niet met wetsuitlegging, dan 
toch met wetstoepassing. Hij vormt jurisprudentie. 
. De uitdrukking: de Octrooiraadstjelt (de grenzen van) des oc-
\ \ trooihouders recht(en) vast kan dus alleen beteekenen dat hij het 
- ^ «\ voorwerp, nooit dat hij den inhoud dier rechten vaststelt. Taal-
kundig is dan echter ook moeilijk het gebruik van die zegswijze 
te verdedigen. Toch gebruikt niemand minder dan de Hooge Raad 
haar (arresten van 18 Juni 1937, N . J. 1938, 17; B.I.E. 1939, blz. 2 
en 14 Jan. 1938, N. J. 1938, 1032; B.I.E. 1938, 120). Ten onrechte. 
O p die wijze wordt juist verward, wat onderscheiden moest wor-
den, namelijk wat Drucker {Octrooirecht N°. 237) zeer terecht 
noemt: uitlegging van het octrooi en vaststelling der rechtsge-
volgen daarvan. Het schijnt dat ook Isay die onderscheiding heeft 
bedoelen te maken. Daarin is hij echter slecht geslaagd. 
Na deze vooropmerkingen thans ter zake. En dan eerst de vraag: 
Vallen uitlegging van het octrooischrift en yaststelling yan_het 
wezen der uitvinding samen ? O p grond van het hierboven onder 
6 betoogde moet die vraag bevestigend beantwoord worden. Er 
» is trouwens maar één plaats waar de uitvinding beschreven is: in 
."Het octrooischrift en nergens anders. Men kan de stand der tech-
niek te hulp roepen; dat is toch niet meer dan een hulpmiddel 
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om te begrijpen wat in het octrooischrift te lezen staat. Het gaat 
er immers om, waarvoor octrooi is gevraagd en verkregen. Dat kan 
alleen blijken uit wat aanvrager en verleener van het octrooi ons 
mededeelen. Wanneer Isay (B.I.E. 1936, blz. 92 e.v.) zoekt naar 
de „objectieve", d.i. niet met het octrooischrift uitgeputte, betee-
kenis der uitvinding en deze wil vaststellen naar wat, gemeten aan 
den stand der techniek ten tijde van de aanvrage, aan nieuws is 
gebracht door de uitvinding, dan vergeet hij, dat uitsluitend be-
schermd kan zijn dat nieuwe, waarvoor octrooi is gevraagd en ge-
\ kregen, en dat dus steeds het octrooischrift bron moet zijn vppx 
j onze kennis \ a n het wezen der uitvinding, al het andere slechts 
interpretatiemateriaal. Men kan de conclusie beperkend, eng, 
ruim, uitbreidend uitleggen, het is toch alles niet anders dan uit-
leggen, verklaren wat er staat in het eenige geschrift dat ons ver-
tellen kan wat de uitvinding is. Ook al zou men betoogen, dat de 
uitvinding nooit ten volle in conclusies en beschrijving te vinden 
is, dan zou men nog, om vast te stellen wat ze dan werkelijk, in 
haar wezen, is, niet anders kunnen doen dan interpreteeren dat 
weinige dat omtrent haar geschreven staat. 
Telders legt, bij wat hij den beschermingsomvang van het oc-
trooi noemt, sterk de nadruk op het doel van de octrooiwet: be^ 
looning van den uitvinder voor zijn publicatie. Het past in het 
kader van dit argument om den uitvinder niet te beschermen voor 
wat hij niet gepubliceerd en uitsluitend voor wat hij wèl heeft ge^ 
publiceerd. En dat gepubliceerde is niets meer en niets minder 
dan het octrooischrift. Hoe de eventueel latere vakman zich dat. 
ten nutte maakt is een andere kwestie. Basis blijft het octrooischrift. 
Hoe moet men het octrooischrift bezien ? Wel te verstaan, het 
gaat hier niet over de beschikking van den Octrooiraad, waarbij 
het octrooi verleend wordt, maar over de omschrijving der uit-
vinding in beschrijving en conclusies. Teveel heeft men die in de 
litteratuur totnogtoe gezien als een stuk dat uitgaat van den Oc-
trooiraad. De man voor wiens rekening het komt is echter de aan-
vrager. Hij zegt daarin: „dit is het wat ik gevonden heb; dit claim 
ik!" De aanvrage kan aanvaard en gaaf in het octrooischrift op-
genomen worden. Word t zij gewijzigd, dan doet de O. R. dat niet 
ambtshalve; zij raadt den aanvrager aan om, gezien zekere tech-
nische of andere gegevens, de aanvrage in dit of dat opzicht te 
wijzigen. Het is dan weer de aanvrager, die moet beslissen, of hij 
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de wijziging zal aanvaarden of zijn aanvrage intrekken. Derhalve 
is het octrooischrift altijd wilsverklaring van den octrooihouder. 
Een argument te meer voor de boven reeds geponeerde stelling: 
^ wat de aanvrager niet geclaimd heeft, valt buiten het octrooi. Men 
kan overigens niet uitschakelen, dat de Octrooiraad in zeer be-
langrijke mate medewerkt aan de totstandkoming van het octrooi-
schrift; en de wijze waarop hij dat gedaan heeft is van eminent 
belang voor de interpretatie van het ótuk. Men onderscheide ech-
! ter goed tusschen den inhoud van het octrooischrift en de beschik-
_ king waarbij octrooi op het daar omschrevene wordt verleend. 
Dat het octrooischrift een wilsverklaring is brengt dan voorts 
rnee, dat zoo noodig naar de bedoeling gevraagd moet worden, 
en wel zoo dikwijls als gesteld wordt dat een bepaalde bedoeling 
achter de woorden zou zitten en deze niet met de woorden in 
strijd is, zij het ook dat ze er niet uitdrukkelijk in is neergelegd. 
. De Hooge Raad heeft enkele zeer aanvaardbare regels gegeven 
l over de uitlegging,l n.l.: het wezen der uitvinding vindt men in 
1 conclusie plus beschrijving, niet in de eerste alleen (20 Nov. 1931, 
* N . J. 1931, 1593 en 17 April 1936, N . J. 1936, 546) en'alde con-
<' clusie is uitgangspunt, de beschrijving fungeert als toelichting 
(17 April 1936, N. J. 1936, 557). 
Het Fransche beginsel, dat men als regel eng moet interpre-
teeren omdat octrooiverleening een soort contractsluiting tusschen 
maatschappij en aanvrager zou zijn en de aanvrager, tevens op-
steller van het octrooischrift, de nadeelen moet dragen van des-
zelfs onduidelijkheid, gaat in ons land reeds hierom niet op, om-
dat niet de uitvinder alleen het octrooischnft opstelt, doch ook 
het Staatsorgaan de Octrooiraad. 
Men zal echter een octrooi schrift nimmer goed kunnen han-
teeren, wanneer men niet tevens bedenkt, waarop deze wilsver-
klaring betrekking heeft en wat ze beoogt, namelijk de omschrij-
ving der uitvinding, de vaststelling van het voorwerp van het oc-
trooi. En tevens zal men moeten bedenken dat de omschrijving 
van een viitvinding veelal onmogelijk is omdat haar wezen lang 
niet steeds ten volle verstaan kan worden (dat is dus de noodzake-
lijke gebrekkigheid van het octrooischrift) en voorts, dat de con-
clusie de uitvinding pleegt te geven in toegepasten vorm (dat is 
het surplus aan technische omkleeding der uitvinding in het oc-
trooischrift) zoodat men zich dient af te vragen of de hier be-
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schrevere de eenige toepassingsvorm is, dan wel of er nog meer 
zijn. 
Zoo is er, naast de gebondenheid aan het octrooischrift, ook 
vrijheid ertegenover. Dat die vrijheid bestaat, daarover zijn schrij-
vers en jurisprudentie het eens, al is het maar dat de gebonden-
heid aan de letter van het octrooischrift door niemand wordt voor-
gestaan. Slechts over de mate van vrijheid bestaat verschil. Daar-
over is hierboven reeds het noodige gezegd. In het algemeen 
wordt door d^ rechtspraak tusschen vrijheid en gebondenheid niet 
onredelijk het midden bewaard. 
Nu de stand der techniek. Het kan noodig zijn, deze te hulp te 
roepen, omdat immers de uitvinding te zien is als de oplossing 
van een probleem en soms zonder kennis van den stand der tech-
niek niet is vast te stellen, wat het probleem was en wat de oplos-
sing beteekende. Houdt men echter met den H. R. (14 Jan. 1938, 
N . J . 1938, 1032; B.I.E. 1938, blz. 120) vast aan het octrooischrift 
als wilsverklaring, dan komt slechts in aanmerking de stand der 
techniek als middel tot bepaling van de bedoeling welke de woor-
den van het Octrooischrift draagt (meestal zegt men: de bedoe-
ling van den Octrooiraad, hetgeen, als gezegd, niet geheel zuiver 
I is). Derhalve is de voornaamste vj:aflg steeds: welke waarde heeft 
^ destijds de Octrooiraad aan den stand der techniek toegekend? 
Het zal nu kunnen vóórkomen, dat bij de totstandkoming van 
het octrooischrift geen aandacht wordt besteed aan technische 
publicaties die men wèl, en wèl aan technische publicaties die men 
niet in aanmerking had moeten nemen. Blijkt duidelijk, dat dat 
het geval is, dan moet het wezen der uitvinding omschreven wor-
den aan de hand van wat werkelijk gedaan en gezegd is, niet aan 
de hand van wat men had moeten doen of zeggen Aldus ook o.m. 
Hof Den Haag, 24 April 1944, B.I.E. 1944, blz. 96; id. 14 Dec. 
1942, B.I.E. 1943, blz. 39. Een ondeugdelijk octrooi blijft ten volle 
van kracht totdat het is nietig verklaard (H. R. 7 Nov. 1930, 
W . 12232, N . J. 1931, 740). 
Totnogtoe werd ervan uitgegaan, dat de „bedoeling van den 
Octrooiraad" en de wijze (c.q. de verkeerde wijze) waarop hij 
den stand der techniek heeft gehanteerd, duidelijk blijkt. Maar 
als dat nu niet zoo is ? Dan zal men er van uit moeten gaan, dat 
de Octrooiraad den stand der techniek heeft gezien, zooals die 
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werkelijk was. In zijn arrest van 14 Jan. 1938 (N. J. 1938, XQ32, 
B.I.E. 1938, 120) zegt de H. R.,j3at men den Rechter niet het ver-
moeden mag opdringen „dat de Octrooiraad bij het verleenen van 
het octrooi bekend is geweest en dus rekening gehouden heeft 
niet alleen . . . met dat, wat op het beslissend tijdstip onder des-
kundigen inderdaad van algemeene bekendheid was, doch ook 
met alles, wat op dat tijdstip op het betrokken gebied der techniek 
; van voldoende openbare bekendheid kon zijn om door een des-
kundige vervaardigd of toegepast te kunnen worden"! Maar waar-
om niet ? De Octrooiraad zet zich bij zijn werk tot de nauwkeurige 
~Féstudeering niet alleen van het eerste (den „algemeenen stand der 
techniek" zegt Prof. Telders) doch ook van het tweede (den spe-
cialen stand der techniek); en Mr. Croon merkt op (R. M. Themis 
1940, blz. 114) dat de Octrooiaaad op dit gebied een internationale 
reputatie, hier en daar misschien zelfs beruchtheid bezit. Waarom 
mag men dan niet beginnen met aan te nemen dat hij zijn werk 
goed gedaan heeft en pas na geleverd bewijs aannemen dat hij het 
gebrekkig gedaan heeft? Omdat, zegt de H. R. de wet zelve de 
mogelijkheid erkent dat de Octrooiraad faalt. Maar als dit slechts 
een mogelijkheid is, mag men dan niet tot op bewijs van het tegen-
deel aannemen, dat die mogelijkheid zich niet verwerkelijkt heeft ? 
Dat is immers de regel ? 
De interpretatieregel moet dus deze zijn: gevraagd dient te 
worden naar de waarde die de Octrooiraad aan den stand ^ r 
techniek gehecht heeft, welk waardeoordeel dan tenslotte door 
samenwerking van hem en den aanvrager in het octrooischrift is 
terug te vinden. Dat is beslisseiid, ook als duidelijk blijkt, dat de 
Octrooiraad het verkeerd gedaan heeft. Ingeval dat niet duidelijk 
blijkt geldt echter: Als de eischer zich op den werkdijken stand 
der techniek beroept voor een ruime uitlegging van het octrooi 
moet de gedaagde c.q. stellen en bewijzen dat de Octrooiraad 
den werkdijken stand niet in het oog gevat heeft; beroept de ge-
daagde zich op den werkdijken stand der techniek voor een enge 
interpretatie, dan zal eischer hebben te bewijzen dat met dien 
werkdijken stand niet voldoende rekening is gehouden. De H. R. 
schijnt dezen regel te aanvaarden voor den algemeenen stand der 
techniek, en te verwerpen voor den specialen stand der techniek. 
Dat laatste ten onrechte. Door H .G.H. Ned.-Indië (20 Juni 1935, 
B.I.E. 1936, blz. 5) wordt uitdrukkelijk als vermoeden aangeno-
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men dat de Octrooiraad den algemeenen stand der techniek ge-
kend heeft. Tegenbewijs daartegen was blijïkbaar niet aange-
boden. 
Het Hof Den Haag (31 Dec. 1936, B.I.E. 1937, 98) stelt nog 
een ander vermoeden op, nl. dat de Octrooiraad wel alle hem be-
kende publicaties van den specialen stand der techniek in de be-
schrijving zal doen vermelden en dat men dus mag vermoeden 
dat het aldaar niet vermelde hem niet bekend was. Zoolang niets 
den Octrooiraad verplicht om zoo te handelen, is het een voor 
sommige procespartijen erg lastig vermoeden. 
Hetzelfde bezwaar tegen het arrest H. R. van 14 Jan. 1938 als 
hier geopperd, wordt geuit door Mr. A. BROCHES, Het ondeugde 
lijk octrooi in de inbreukprocedure, Nos. 71—77. 
Uit het bovenstaande blijkt, dat verworpen moet worden de ,-<• 
meening van Telders dat voor inperkende interpretatie de stand ' 
der techniek naar de meening van den Octrooiraad en voor uit-
breidende interpretatie de werkelijke stand der techniek bezien 
moet worden. Deze meening past slechts in de (gelukkig door 
Telders niet met huid en haar overgenomen) theorie van Isay en 
wordt ook door Telders nóch in zijn Octrooirecht, nóch in B.I.E. 
1938, 121, nader toegelicht. 
Al is men steeds gebonden aan datgene wat Octrooiraad en 
aanvrager de facto in hun beschouwingen hebben betrokken, dat 
neemt niet weg, dat een octrooi dat te ruim is verleend wel zoo 
eng mogelijk mag worden geïnterpreteerd (d.w.z. zoo eng als de 
woorden der conclusie het toelaten) en een octrooi dat te eng is 
verleend zoo ruim mogelijk. Aldus ook Drucker, Ned. Octrooi-
recht N". 224. Er is geen reden om met Mr. Broches (t.a.p. N°. 62) 
dat als een inconsequentie te zien. Wat de Octrooiraad gedaan 
heeft wordt gerespecteerd doordat in ieder geval beschermd blijft 
wat in de conclusie staat; dat is één. Er wordt echter angstvallig 
voor gewaakt dat de conclusie niet ook maar iets ruimer (re;.p. 
enger) wordt geïnterpreteerd dan de woorden toelaten; dat is 
twee. Die twee zijn wel te vereenigen. 
Ook wil met het bovenstaande niet gezegd zijn, dat de Rechter 
aan deskundigen steeds de vraag zou moeten voorleggen, wat de 
Octrooiraad van den stand der techniek gedacht heeft. Is er een 
deskundigenrapport noodig, dan zal de Rechter in het algemeen 
(d.w.z. tenzij partijen reeds hebben gedebatteerd over een moge-
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lijke discrepantie tusschen de werkelijke stand der techniek en 
's Octrooiraads visie daarop) voorlichting mogen vragen over 
„den stand der techniek, ten tijde . . . . enz." Hij mag er dan van 
uitgaan dat de Octrooiraad die goed gezien heeft en het zal de 
taak van de deskundigen zijn om, indien duidelijk blijkt dat zulks 
niet het geval is, daarvan in hun rapport melding te maken. 
Nu dan het arrest H R. van 14 Januari 1938 besproken is, is 
ook de tijd gekomen om de beteekenis ervan tot de ware verhou-
dingen terug te brengen. De beteekenis ervan betreft niet de be--
schermingsomvang van octrooien, maar de uitleg van octrooi-
schriften. De H. R. geeft als grondslag daarvoor dat het octrooi-
schrift een wilsverklaring j s ; dat dus het gebruikte interpretatie-
materiaal ook moet dienen o n het octrooischrift als wilsverklaring 
te verstaan dat dus de werkelijke stand der techniek op zichzelf 
niet doorslaggevend kan zijn; en dat moet blijken dat de Octrooi-
raad daar ook rekening mee gehouden heeft, voorzoover dat be-
treft datgene wat den normalen vakman misschien niet bekend was 
maar wel bekend kón zijn. 
Daarbij had, volgens het boven overwogene, de H. R. beter niet 
kunnen zeggen dat de Octrooiraad „bij het verleenen van het 
octrooi de grenzen vaststelt van de daaruit voortvloeiende uitslui-
tende rechten"; terecht merkt Telders in zijn annotatie B.I.E. 
1938, blz. 121, op, dat de H. R. met die uitdrukking wel niets 
anders zal hebben bedoeld dan het Hof dat sprak van „de grenzen 
der geoctrooieerde uitvinding" welke door den Octrooiraad wor-
den vastgesteld. 
Eenzelfde onzuiverheid in formuleering vindt men in het arrest 
H. R. van 18 Juni 1937 (N. J. 1938, 17; B.I.E. 1939, blz. 2), waar 
het heet : 
„dat in het onderhavig geding het Hof niet had te beoordeelen, 
welke uitsluitende rechten Roberts krachtens de bepalingen der 
Octrooiwet 1910, S. 313, aan hare vinding kon ontleenen, doch 
door uitlegging van het octrooi had vast te stellen, welke rechten 
de Octrooiraad daarbij aan Roberts heeft verleend". Ook daar 
schijnt de Hooge Raad dus weer te willen zeggen dat de Octrooi-
raad rechten verleent die voor iedereen verschillend kunnen zijn. 
Beziet men nu het arrest in verband met het door den Hove be-
handelde en met het cassatiemiddel, dan blijkt dat de Hooge Raad 
bedoelt te zeggen, dat het in dit geding niet ging over de meerdere 
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of mindere uitgebreidheid van des octrooihouders rechten,maar 
slechts over de uitlegging van het octrooischrift, over de vraag 
wat het wezen der uitvinding is, dus over het voorwerp van het 
I recht. De H._R. zegt dus niet en bedoelt nog minder te zeggen 
(zooals Mr . Buddingh de Voogt, Voorwerp van het Octrooi, blz. 
32, meent), da t̂ de Octrooiraad bij de verleening van het octrooi 
. den omvang van de daaruit voortvloeiende rechten bepaalt. 
Thans dient besproken te worden wat er is van de formule van 
Prof. Telders (Ned. Octrooirecht N°. 316}: „Datgene wat in he^ 
octróoischrift rechtstreeks wordt geopenbaard èn datgene waar-
van het octrooischrift den eventueel: lateren — vakman de moge-
lijkheid ontsluit, is door het octrooi beschermd". Ten ernstigste 
is deze uitspraak bestreden door o.m. Mr. Buddingh de Voogt 
{Voorwerp van het Octrooi blz. 33, 75 e.v., 87 e.v.), terwijl ook 
Mr . C. Croon in R. M . Themis 1940, blz. 127 e.v. tegen deze 
opvatting bezwaar maakt. De bezwaren komen — en dat ligt ook 
voor de hand - telkens weer hier op neer, dat, indien het octrooi-
schrift den lateren vakman meer openbaart dan den vroegeren, 
het voorwerp van het octrooi dus nooit vaststaat, dat in een latere 
periode (en dat kan, een voorrangstermijn meegrekend, wel eens 
een jaar of twintig zijn, geen kleinigheid bij de snelle voortgang 
der techniek) meer beschermd kan zijn dan in een vroegere pe-
riode, meer ook, dan wat beschermd was, toen het octrooi werd 
verleend. 
Waar gaat het hier om ? Er is een octrooi verleend op uitvin-
ding A. Er verloopt een tijd gedurende welke de uitvinder zijn 
vinding toepast en de vruchten daarvan geniet. De techniek schrijdt 
voort en allerlei dingen die destijds nog verborgen waren worden 
bekend. Gevolg daarvan is nu, dat van uitvinding A na dit verloop 
van tijd een veel ruimer gebruik kan worden gemaakt, gebruik 
ook, dat er destijds onmogelijk van kon worden gemaakt omdat 
de technische mogelijkheden daartoe ontbraken of omdat zekere 
natuurwetten, eigenschappen van bepaalde stoffen of oorzaken 
van bepaalde verschijnselen nog niet bekend waren. En nu is de 
vraag: is dat ruimere en pas later mogelijk geworden gebruik nu 
ook octrooiinbreuk? 
Het verdient de aandacht, dat datgene wat de latere vakman 
meer weet dan de vroegere, hem niet is geopenbaard door het 
Gerbrandy i i 
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octrooischrift en dat de mogelijkheid daartoe hem niet is ontsloten 
door het octrooischrift maar door de latere verrijking van 
de techniek, b.v. door andere octrooischriften of door recente 
technische publicaties. Een octrooischrift is een geschrift en dat 
zal, evenals andere geschriften, noch aan den vroegeren, noch aan 
den lateren vakman, noch aan eenig mensch ter wereld ooit iets 
anders openbaren dan wat er in staat. Dat de latere vakman van 
dat geopenbaarde, van uitvinding A, een ruimer gebruik maakt, 
is iets, dat aan den inhoud van conclusies of beschrijving of aan 
het wezen der uitvinding niet afdoet of toedoet. 
De vraag waarom het hier gaat, en die door Telders geformu-
leerd is als een vraag van de beteekenis van het octrooischrift is 
er dus in werkelijkheid één van vaststelling van het begrip inbreuk. 
Men kan die vraag zoo stellen: Maakt hij ook inbreuk op het 
octrooi, die de uitvinding toepast op een wijze die ten tijde van 
de aanvrage van het octrooi technisch nog niet denkbaar was? 
Of wel: kan er nog sprake zijn van toepassing der geoctrooieerde 
uitvinding (en dus, als het geschiedt door een ander dan den oc-
trooihouder, van octrooiinbreuk) wanneer het technische pro-
bleem waarop de uitvinding betrekking had wordt opgelost op in 
wezen dezelfde wijze als in de geoctrooieerde uitvinding, maar 
met het voorbehoud dat gebruik gemaakt wordt van technische 
kennis, die ten tijde van de octrooiaanvrage nog niet onder men-
schelijk bereik lag? Deze vraag wordt door den Rechter pas be-
antwoord wanneer hij den toenmaligen stand der techniek vol-
doende heeft bezien, conclusie en beschrijving bestudeerd, vast-
gesteld wat het wezen van de geoctrooieerde uitvinding is, en het 
octrooischrift weer dichtgevouwen en naast zich gelegd. Uitdruk-
kingen als „openbaringswaarde van het octrooi" (Procureur-
Generaal H. R. in B.I.E. 1942, blz. 135) dienen te verdwijnen. 
Deze heele zaak heeft met de uitlegging van het octrooi(schrift) 
niets van doen. 
Men zou hiertegen kunnen opmerken dat dan toch aan latere 
vakgenooten van den octrooihouder meer verboden is dan aan de 
vroegere (immers bovendien nog datgene wat later pas mogelijk 
is geworden), en dat dus ook dat meerdere door het octrooi be-
schermd is en kennelijk pas later beschermd geworden. Juist is 
dat niet. Aan vroegere en latere vakgenooten is slechts één ding 
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verboden: toepassing van de uitvinding. Het eenige wat er ver-
schilt is: dat verbodene kan nu op meer manieren gebeuren dan 
vroeger, en de vraag is dan of die specifiek latere manieren ook 
inbreuk opleveren. 
Het opmerkelijke is dan ook, dat Prof. Telders en Mr. Buddingh 
de Voogt elkander slechts in theorie bestrijden en het in de prak-
tijk schijnen eens te zijn. Beiden (resp. Octrooirecht N°. 309 sub c; 
en Voorwerp van het Octrooi, blz. 133) citeeren het geval van het 
Kryolith; Prof. Telders doet dat als voorbeeld ter illustratie van 
zijn bovengemelde opvatting; en beiden zijn het met de geciteerde 
rechterlijke uitspraken eens! Ook het bezwaar van Mr. Croon 
(R. M. Themis 1940, blz. 129) schijnt te kunnen vervallen, omdat 
er hier geen sprake is van uitbreidende interpretatie en van uit-
breiden van de bescherming tot datgene waarvoor oorspronkelijk 
geen bescherming was gevraagd. 
Zou het ook kunnen zijn dat de ruime en de enge opvatting van 
octrooibescherming veel minder ver van elkaar afstaan dan soms 
wel lijkt? 
Telderj {Ned. Octrooirecht N°. 314) spreekt ook nog over de 
mogelijkheid van het weginterpreteeren van kenmerken. Is het 
inderdaad zoo, dat iets als kenmerk staat aangegeven dat in het 
licht der beschrijving geen kenmerk blijkt te zijn, dan heeft men 
dus te doen met een innerlijk tegenstrijdig octrooischrift. Van een 
eigenlijk weginterpreteeren van kenmerken is dan geen sprake. 
Meer van een oplossen van die innerlijke tegenstrijdigheid en van 
een toepassing van het beginsel dat de conclusie te lezen is in het 
licht der beschrijving. 
Het is zaak, nog enkele woorden te wijden aan arr. Hof Am-
sterdam, 25 Juni 1941, B.I.E. 1941, blz. 115. Het Hof was, in 
afwijking van de meeste jurisprudentie, van oordeel, dat in octrooi 
11346 de woorden „één of slechts weinige kristallen" niet mochten 
worden begrepen als: een aantal, zoo klein, dat daardoor hinder-
lijke doorhanging van den schroefdraad wordt voorkomen. Het 
Hof was van oordeel, dat dit alleen dan het geval zou kunnen zijn, 
wanneer 1°. zou komen vast te staan dat vermindering van door-
hanging (mede) het uitvindingsprobleem was, en 2°. de (geoc-
trooieerde) gedachte om de oplossing van dat probleem te vinden 
in de beperking van het aantal kristallen, nieuw was. 
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Het is op het eeiSte gezicht niet duidelijk waarom het Hof juist 
deze maatstaven aanlegt. O p het eind van het arrest leest men 
nog: „dat het geen goede wijze van uitlegging van het octrooi kan 
heeten, daarbij invloed toe te kennen aan voor den normalen vak-
man verborgen relaties tusschen de woorden „slechts weinige" en 
feiten betreffende de structuur van den Jacobydraad of betref-
fende de met de geoctrooieerde werkwijze te verkrijgen gloei-
lichamen, en het, indien die relaties den aanvrager var het octrooi 
inderdaad voor oogen hebben gestaan, op zijn weg had gelegen, 
ze in het octrooischrift tot uitdrukking te brengen". 
Het Hof redeneert dus blijkbaar aldus: een uitvinding aan te 
merken als de oplossing van een bepaald probleem dat in het 
octrooischrift niet als zoodanig is aangegeven, is alleen dan ge-
oorloofd, indien de oplossing van het probleem dat wèl als zoo-
danig is aangeduid, voor den normalen vakman van destijds tevens 
meebracht de oplossing van dat andere (niet aangegeven) p ro -
bleem; doch men kan dat tweede probleem alleen dan aanmerken 
als kenmerk van de uitvinding wanneer het inderdaad op den aan-
vraag- of prioriteitsdatum nog een probleem was en de verdienste 
van den uitvinder juist in de oplossing daarvan bestond. Het Hof 
zegt dan ook elders in zijn arrest: „dat in elk geval naar de meening 
van het Hof niet is komen vast te staan, dat, gelet op den stand 
der techniek, aan conclusie i van het octrooi voor een normaal 
vakman mede het doel ten grondslag lag — al zwijgt het octrooi-
schrift daarover volledig -—, hinderlijke doorhanging te voor-
komen, maar dan de in de conclusie voorkomende woorden 
„slechts weinige kristallen" niet mogen worden uitgelegd in het 
raam van de voorstelling, dat dit doel wèl werd beoogd". 
Het Hof gaat dus blijkbaar uit van de stelling dat het octrooi-
schrift ons dient te openbaren, niet alleen de constructie die de 
uitvinder gemaakt heeft, maar diens uitvinding, d.w.z. diens con-
structie als oplossing van een bepaald probleem, en dat, wanneer 
het probleem niet uit het octrooischrift blijkt, men ook de uitvin-
ding niet begrijpen kan; dat men daaromi gebonden is aan het 
uitvindingsprobleem dat uit het octrooischrift blijkt. De vakman 
die het octrooischrift leest moet de uitvinding als uitvinding kun-
nen begrijpen, en dus de problemen waarvan zij de oplossing is. 
Is het octrooischrift inzooverre gebrekkig, dat een uitvindings-
probleem (en daardoor dan óók de uitvinding zelve, die er de op-
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lossing van is en die door dat probleem gekarakteriseerd kan wor-
den) daaruit niet (ook niet implicite) kan worden gekend, dan is 
het nadeel van die gebrekkigheid voor den octrooihouder. Aldus 
ook Drucker, Handboek, N°. 226. Overigens achtte het Hof hier 
óók niet het geval aanwezig, dat de verhindering van doorhanging 
wèl uitvindingsprobleem was, maar niet als zoodanig in de be-
schrijving vermeld was. Immers, het nam aan, dat de kwestie der 
doorhanging geheel buiten deze uitvinding stond. Daarom zou 
's Hofs beslissing óók bij een andere interpretatiemethode even-
zoo uitgevallen zijn. 
Terecht wordt in deze uitspraak niet gezegd, dat nimmer een 
uitvinding kan worden gakarakteriseerd door een probleem, dat 
niet als zoodanig in het octrooischrift is vermeld. Maar, zoo zegt 
het Hof, de normale vakman moet c.q. toch uit het octrooischrift 
kunnen begrijpen dat de uitvinding die hij daar beschreven vindt, 
mede gekarakteriseerd is door een bepaald, niet in het octrooi-
schrift aangeduid, probleem. Kan hij dal niet, dan mag de octrooi-
houder tegenover hem zich er ook niet op beroepen, dat zulk een 
probleem wèl karakteristiek is voor de uitvinding. 
Tot slot zij nog gewezen op twee merkwaardige uitspraken van 
de Rechtbank te Utrecht, nl. van 7 Juni 1933, W . 12875 en van 
13 Sept. 1934, N . J. 1936, 587 en B.I.E. 1934, blz. 146. Beide zijn 
besproken door Mr. A. Broches in zijn geschrift over het ondeug-
delijk octrooi in de inbreukprocedure, nos. 83 en volgende. Daar-
heen moge hier met instemming worden verwezen. 
8. Wanneer is er inbreuk ? 
Om te beginnen zij opgemerkt, dat er verschillende, elkander 
niet zonder meer uitsluitende, antwoorden op die vraag worden 
gegeven. Enkele voorbeelden: 
a. Als er navolging op geheel dezelfde wijze plaats vindt. Aldus 
b.v. Octrooiraad 27 Mei 1919, N . J. 1919, blz. 776, Rb. Groningen 
7 April 1933 B.I.E. 1933, blz. 77. 
b. Als hetzelfde of in wezen hetzelfde middel wordt gebezigd 
5t)or hetzelfde (of in wezen hetzelfde) doel. Aldus b.v. Hof Den 
Bosch 5 Maart 1935, W . 12966, B.I.E. 1935, blz. 75; Rb. Almelo 
16 Febr. 1938, N. J. 1938, 1044; Rb. Maastricht 2 Dec. 1937, 
N . J. 1938, 1086; Rb. Arnhem 20 Dec. 1937, B.I.E. 1938, blz. 4 1 ; 
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Hof Amsterdam, 6 April 1938 B.I.E. 1938, blz. 75 en 5 April 
1939, B.I.E. 1939, blz. I I I . 
c. Als gebruik gemaakt wordt van de uitvindingsgedachtejdie 
aan het geoctrooieerde ten grondslag ligt (boven werd reeds ge-
zegd, dat dat woord niet altijd hetzelfde beteekent). Aldus b.v.: 
Rb. Den Haag i Oct. 1929, B. J. 1929, 1629; Rb. Arnhem, 23 
Mei 1929, W . 12085; Rb. Den Haag, 2 Oct. 1934, B.I.E. 1935, 
blz. 42; Hof Arnhem, 8 Nov. 1938, N . J. 1939, 383; Rb. Den 
Haag, 20 Mei 1941, N . J. 1942, 107. 
d. Als een uitvoeringsvariant van het geoctrooieerde wordt 
toegepast. Zie Rb. Arnhem, 10 April 1933, N . J. 1934, 1389. 
e. Als in een constructie gebruik gemaakt wordt van iets dat 
tot het wezen van het (ge)octrooi(eerde) behoort of de essentieele 
^kenmerken daarvan vertoont of in zijn essentieele onderdeden 
daarmee overeenstemt. Aldus o.m.: Rb. Haarlem, 8 Nov. 1938, 
N . J. 1939, 672; Rb. Amsterdam, 27 Maart 1940, B.I.E. 1940, 
blz. 100; Rb. Den Haag, 18 Oct. 1938, B.I.E. 1939, blz. 15. 
ƒ. Als de onderdeden in het betrokken toestel dezelfde functie 
verrichten als in het geoctrooieerde: Rb. Amsterdam, 11 Decem-
ber 1940, B.I.E. 1941, blz. 62; Rb.DenHaag,8Dec.1942,B.I.E. 
1943, blz. 67. 
Hiermee zijn nog slechts de meest gebruikelijke formules aan-
gegeven Tusschendoor worden ook nog andere formules gebruikt. 
Het woord aequivalentie wordt een enkele maal aangetroffen 
(Rb. Amsterdam 3 Febr. 1933, N . J. 1933, 1144). Ook wordt soms 
overeenstemming in doel alleen als voldoende voor inbreuk aan-
gemerkt (Rb. Breda 20 April 1937, N . J. 1938, 358). Zoo zijn er 
meer zegswijzen. 
\ Geregeld wordt de verkoop van zgn. bouwdoozen (stellen 
I onderdeden met bouwplan voor geoctrooieerd toestel) als octrooi-
. inbreuk beschouwd; evenals de verkoop van een (vrijwel) com-
pleet stel onderdeden: Hof Den Haag, 15 Febr. 1932, N. J. 1932, 
364; Pres. Den Haag 22 Febr. 1932, N . J. 1932, 365: Rb. Den 
Haag, 7 Juni 1938, N . J. 1939, 289; Hof Amsterdam, 30 Maart 
1938, N J. 1939, 31 ; Rb. Amsterdam, 26 Juni 1940, B.I.E. 1941, 
blz. 118; Hof Amsterdam, 2 Jan. 1942, B.I.E. 1942, blz. 72; 
Hof Amsterdam, 17 Nov. 1943, N . J. i944/'45, 571. 
Ook is het verkoopen van een pakket met de meest Jken-
merkende of voornaamste onderdeden wel als octrooiinbreuk 
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aangemerkt: Rb. Den Haag, 21 April 1939, B.I.E. 1939, blz. 
103. 
Deze staalkaart van maatstaven om uit te maken of er octrooi-
inbreuk is doet eenigszins eigenaardig aan, zoodra men zoekt naar 
een wettdijken grondslag voor al deze formules. De wet be-
schouwt als inbreukmaker (art. 43 i.v.m. art. 30): hem „die des-
bewust, zonder daartoe gerechtigd te zijn, a. een voortbrengseL 
waarvoor het octrooi is verleend, of een voortbrengsel met de 
geoctrooieerde verbetering in of voor zijn bedrijf vervaardigt, in 
het verkeer brengt, verder verkoopt, verhuurt, aflevert, of voor 
een of ander in voorraad heeft; of b. de geoctrooieerde werkwijze 
of de geoctrooieerde verbetering van eene werkwijze in of voor 
zijn bedrijf toepast, of de stof volgens die werkwijze of met toe-
passing van die verbetering bereid, in of voor zijn bedrijf in het 
verkeer brengt, verder verkoopt, verhuurt, aflevert of voor een of 
ander in voorraad heeft of wel gebruikt". 
De tegenwoordige rechtspraak gaat er zonder meer van uit, dat 
l er óók inbreuk kan zijn, wanneer eep voortbrengsel wordt ver-
' kocht, afgeleverd, etc. dat niet is het geoctrooieerde, mits slechts 
* volgens één der bovenaangegeven formules inbreuk aanwezig is. 
Deze kloof tusschen wet en rechter is ontstaan doordat de wet-
gever gewoonlijk voor „uitvinding" schrijft: „voortbrengsel" of 
' „werkwijze". Boven werd aangetoond dat die woordkeus zijn ver-
klaring vindt in een aanknoopen aan behoeften van de praktijk, 
met name waar het geldt den eisch om de uitvinding kort en 
duidelijk te omschrijven. Hier openbaart echter die woordkeus 
zeer groote nadeden. Zelden konit het voor, dat octrooiprocessen 
ontstaan omdat „het geoctrooieerde voortbrengsel" zelf door den 
gedaagde in het verkeer werd gebracht. Meestal betreft het juist 
eer ander voortbrengsel. lem^and wiens bedrijf op technisch gebied 
ligt zal meestal wel op de hoogte zijn van bestaande octrooien of 
zal anders, na aanschrijving, wel bereid zijn, een artikel uit den 
verkoop te nemen waarop een ander octrooi blijkt te hebben. Tot 
procedeeren komt het pas als de gedaagde, juist omdat zijn artikel 
een afwijking vertoont van dat van den octrooihouder, meent, 
met zijn betwiste handelingen te kunnen doorgaan totdat de rech-
ter anders beslist. 
De meeste veroordeelingen wegens octrooiinbreuk worden dus 
uitgesproken in gevallen die naar de wettelijke formule geen oc-
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trooiinbreuk zijn. Allen zijn het er over eens, dat niet alleen 
octrooiinbreuk is het in het verkeer brengen enz. van voortbreng-
sels die precies gelijk zijn aan de in het octrooischrift beschrevene. 
Maar de wet kent wèl alleen dat geval van inbreuk. Dus moest, 
voor de overige gevallen, de rechter zich losmaken van de wette-
lijke formule en zelf maatstaven vaststellen. Inderdaad is de zegs-
wijze van de wet onjuist, hoewel in schijn erg volledig. De wet-
gever had beter gedaan, te verklaren, dat tot schadevergoeding 
verplicht is: ieder die desbewust, zonder daartoe gerechtigd te zijn, 
de geoctrooieerde uitvinding in of voor zijn bedrijf toepast. De 
praktijk heeft er nu toe geleid, dat de rechter er zich als regel toch 
toe zet, uit te maken of de gedaagde de uitvinding toepast of niet, 
om dan vervolgens al of niet een veroordeeling uit te spreken. 
Immers al de hierboven onder a—ƒ genoemde formules zijn niet 
anders dan maatstaven om uit te maken: toepassing der uitvin-
ding of niet ? 
Nu rijst de vraag: welke maatstaven zijn wel deugdelijk en 
welke niet? Maar vooraf moet nog gevraagd worden: Is het wel 
mogelijk om limitatief alle deugdelijke maatstaven op te sommen ? 
Is het wel zoo zeker, dat vooraf vast te stellen is dat de methodes 
a, b en c deugdelijk zijn om. uit te maken wanneer er inbreuk is en 
dan zóó, dat men tevens van te voren kan vaststellen dat dus alle 
andere methodes ondeugdelijk zijn? Is het wel mogelijk om tot 
afsluiting van het aantal „inbreukformules" te komen? 
Het is zeer de vraag. Een voorbeeld moge dat verduidelijken. 
Eén van de slechtste methodes om inbreuk vast te stellen is wel, 
dat men vraagt naar de uiterlijke gelijkenis tusschen het geoc-
trooieerde voortbrengsel en het door den gedaagde verhandelde, 
om dan aan de hand daarvan de inbreukvraag te beantwoorden. 
Toch kan zelfs deze methode dienstig zijn, b.v. als het gaat over 
een optisch instrument of over een artikel uit de reclametechniek. 
Het aantal technische vindingen is onbegrensd. Het aantal mid-
delen om een gedane vinding na te volgen zonder die nochtans 
geheel te copieeren, is uiteraard beperkt binnen het kader van de 
technische mogelijkheden van toepassing der betrokken vinding; 
maar toch zijn er dikwijls zeer veel navolgingsmogelijkheden. 
Waar dit alles zoo is, is ook het aantal vergdijkingsmethoden niet 
terstond te beperken. 
Ondertusschen is het wel mogelijk, een grondslag aan te geven 
\ ^ -
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• voor de inbreukvraag. Die grondslag Is dan deze,|dat het octrooi 
i een subjectief recht is, krachtens hetwelk de gedane uitvinding 
\ gereserveerd wordt voor den uitvinder, zooals reeds door Drucker 
^ {Octrooirecht N°. 195) is betoogd. Die grondslag brengt mee, dat, 
I behoudens uitdrukkelijke bepaling van het tegendeel in de wet, 
' alles wat uitbuiting, „Verwertung", van de uitvinding is, alle trek-
1 ken van winst en ekonomisch nut daaruit door middel van het 
gebruik der uitvinding overeenkomstig haar aard, d.w.z. door 
\ toepassing, behoort tot het domein van den octrooigerechtigde. 
' Dat domein is dus niet beperkt tot toepassing met bepaalde mid-
delen, toepassing op bepaalde gebieden of dgl. De uitvinding is 
Ivan en voor den octrooihouderj.Een andere kwestie is natuurlijk, 
dat het wel mogelijk kan zijn dat de geoctrooieerde uitvinding 
niet meer „de uitvinding" zou zijn, als ze toegepast werd op een 
bepaald gebied; dat zal steeds zoo zijn als die andere toepassing 
niet voor de hand lag en er dus een nieuwe uitvinding noodig is 
vóór het zoover komt. 
Na deze vaststelling wanneer er inbreuk is komt dan weer aan 
de orde de vraag: volgens welke methode is dat vast te stellen? 
Na al het in dit hoofdstuk gezegde kan hier nu volstaan worden 
met de volgende opmerkingen: 
a. De hierboven sub_a. genoemde formule is ondeugdelijk, 
wanneer men uitsluitend in dit geval octrooiinbreuk aanneemt. 
b. Formule b is bruikbaar, met dien verstande, dat „middel" 
en „doel" beter konden heeten: „oplossing" en „probleem". 
c. Formule c is uitsluitend deugdelijk, als men met „uitvin-
dingsgedachte" bedoelt „uitvinding". In vele rechterlijke uit-
spraken is dat inderdaad het geval. 
d. Formules d, e en _ƒ zijn deugdelijk. 
Opgemerkt moge hierbij worden, dat de formules elkaar in 
wezen veelal niet veel ontloopen. Praktisch komen de fu.nctioneele 
vergelijkingsmethode (door Telders ten onrechte interpretatie-
methode genoemd) ende doel/middel-formule op hetzelfde neeL 
(Telders haalt dan ook in Octrooirecht N°. 313 een aantal uitspra-
ken waarin laatstgenoemde formule gebruikt wordt aan als voor-
beeld van functioneele interpretatie). 
Die wezensgelijkheid tusschen beide methodes valt in het oog, 
wanneer men er aan denkt, dat woorden als functie en function-
neeren, woorden die ontleend zijn aan het terrein van het orga-
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nisch leven, steeds tweeërlei inhouden: werkzaamheid tot een be-
paald doel, verrichting van een bepaalden dienst, vervulling van 
een bepaalde behoefte aan de eene kant (het dod-dement) , en 
andererzijds gebondenheid aan eigen innerlijke wetmatigheid, 
werkzaam-zijn op een bepaalde wijze, verrichting van den dienst 
volgens de methode van eigen innerlijke structuur (het middel-
element). Het is het voordeel van de doel/middel-methode, dat 
deze twee elementen duidelijk tot haar recht komen. Wil er oc-
trooiinbreuk zijn, dan moet er gelijkheid zijn niet alleen in dien 
zin dat hetzelfde probleem wordt opgelost, maar ook zóó, dat 
dezelfde oplossing voor dat probleem gevonden is. Gebruikt men 
uitsluitend het woord „functie", dan zou men die laatste eisch 
wellicht gaan vergeten. 
Omgekeerd is vaak geen antwoord te geven op de vraag wat 
dezelfde oplossing is, als men niet het functiebegrip invoert door 
er op te wijzen, dat het geheel en de deelen van het van inbreuk 
betichte voortbrengsel of werkwijze dezelfde dienst verrich-
ten, dezelfde functie vervullen als de overeenkomstige ele-
menten van her geoctrooieerde. De H. R. stelt de hanteering van 
het functiebegrip niet verplicht (arr. 4 Dec. 1942, B.I.E. 1943, 
blz. 37). ~ 
Mr. Buddingh de Voogt {Voorwerp van het octrooi, blz. 117 e.v., 
119, 129) meent één formule te kunnen aangeven die eens voor 
altijd, met uitsluiting van andere, vaststelt wanneer octrooiinbreuk 
aanwezig is. Die formule luidt: aequivalentie. Nu heeft dit woord 
het nadeel, dat men er precies onder kan verstaan wat men wil. 
Men kan van „aequivalerit" en „inbreukmakend" zelfs synonie-
men maken; in dat geval verliest het begrip alle waarde als be-
oordeelingsmaatstaf. O m die reden is het dan ook gelukkig dat 
dit woord in de rechtspraak weinig wordt aangetroffen. Hoe dit 
zij. Mr. Buddingh de Voogt ondervangt dit nadeel doordat hij 
duidelijk omschrijft wanneer hij aequivalentie aanwezig acht, nl. 
„wanneer (geheel of gedeeltelijk) met andere dan de in het octrooi-
schrift beschreven doch naar vakkundig technisch oordeel aan 
deze functioneel gelijkwaardige middelen op principieel dezelfde 
wijze als in het octrooischrift het daar behandelde probleem wordt 
opgelost". In aansluiting hieraan acht de schrijver in drie gevallen 
octrooiinbreuk aanwezig (blz. i33/i34)'-
„1°. in geval van aan de in het octrooischrift beschrevene, al-
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thans ten aanzien van de essentieele kenmerken gelijke (identieke) 
oplossingen van hetzelfde probleem, 
2°. in dat van aan de geoctrooieerde, althans ten aanzien van 
de essentieele kenmerken, gelijkwaardige oplossingen van het-
zelfde probleem, w.o. die met kinematische omkeering van mid-
delen, de betere, de slechtere en die met neveneffect, en 
• 3°. in dat van althans ten aanzien van de essentieele kenmerken 
gedeeltelijk identieke, gedeeltelijk gelijkwaardige oplossingen." 
Het addertje onder het gras der geciteerde aequivalentieformule 
schuilt in de woorden: „naar vakkundig technisch oordeel". Het 
technische oordeel is uiteraard onmisbaar om tot een oplossing 
van de inbreukvraag te komen; doorslaggevend vcor de beant-
woording dier vraag is het echter evenmin als het medische oor-
deel over des verdachten geestvermogens de strafrechtelijke 
schuldvraag beslist. Maar gezien het verband met hetgeen de 
schrijver doet volgen gaat bij hem het begrip „functioneel gelijk-
waardig" schuil achter den eisch van toetsing aan technisch in-
zicht. De schrijver motiveert zijn meening door erop te wijzen 
dat grondslag van ons octrooirecht is: de „door deskundige be-
handeling verantwoorde octrooiverleening". Daarbij verliest hij 
uit het oog, dat dat beginsel beteekenis heeft voor de vaststelling 
van het voorwerp van het octrooi, dus voor de omlijning van de 
uitvinding. Dat is een geheel andere zaak dan de inhoud van het 
octrooi als subjectief recht. Als eenmaal is vastgesteld wat voor-
werp van het octrooi is, dat is, als eenmaal het octrooischrift is 
opgesteld, en als dan in aansluiting daaraan het octrooi is verleend, 
dan is de taak der „deskundige behandeling" geëindigd. En dan 
komt in de inbreukprocedure een andere (aan den rechter voorbe-
houden) vraag aan de orde, nl. welke juridische beteekenis het nu 
heeft dat aan den aanvrager voor die aldus omschreven uitvinding 
octrooi verleend is, d.w.z. wat hij nu in een bepaald geval aan een 
concurrent verbieden mag; ook den verkoop van iets dat er zóó 
ver of nog verder van afwijkt? Dat is de vraag naar den inhoud 
van het octrooi. Een vraag waarbij wel weer eens technische vragen 
komen kijken, maar die niet „naar vakkundig technisch oordeel" 
kan worden uitgemaakt. 
Aan dezelfde misvatting als Mr. Buddingh de Voogt schijnt 
zich de Hooge Raad schuldig te maken als hij bij arrest van 17 
April 1936 inzake Philips/Van Essen (N. J. 1936, 546, B.I.E. 1937, 
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blz. 50) overweegt, dat tot het objectieve recht „niet behoort het 
octrooi, dat een subjectief recht is, al moge . . . . eerst de inhoud 
van het octrooi" (de H. R. schijnt te bedoelen: het octrooischri/t) 
„vastleggen, tot welke concrete handelingen ingevolge de wet de 
houder uitsluitend gerechtigd is, en dus tevens, welke concrete 
handelingen ingevolge de wet aan anderen verboden zijn". Dit is 
onjuist. Het octrooischrift noemt geen enkele concrete handdingj 
bepaalt ook niet den inhoud van des octrooihouders recht. Een 
andere zaak is, dat rnen, om te bepalen wat in een concreet geval 
aan den octrooihouder bij uitsluiting geoorloofd is onder meer het 
octrooischrift moet raadplegen. 
Hieronder zal op deze kwestie nader worden ingegaan, 
Een goede aanleiding daartoe ir de behandeling, naar aanleiding 
van een paar praktische gevallen, van de leer van Telders, dat ook 
beschermd is datgene „wat het octrooischrift den lateren vakman 
openbaart". 
Eerst een aantal gevallen betreffende octrooi 4619, beslist door 
Rb. Amsterdam, 2 Juli 1934, B.I.E. 1934, blz. 141; 
Rb. Utrecht, 13 Sept. 1934, B.I.E. 1934, blz. 146; 
Rb. Roermond, 31 Jan. 1935, B.I.E. 1935, blz. 81 ; 
Rb. Zwolle, 13 Febr. 1935, N. J. 1936, 844; B.I.E. 1936, blz. 33; 
Rb. Maastricht, 11 April 1935, B.I.E. 1935, blz. 81. 
In deze gevallen was octrooi verleend voor „metaaldraadgloei-
lamp, waarbij in den ballon in water praktisch onoplosbare stoffen, 
die gedurende het branden geen werkzamen of meetbaren damp-
druk van eenig reageerend gas ontwikkelen, doch in vasten toe-
stand het donker worden van den glaswand tegengaan, zoodanig 
aangebracht zijn, dat zij door de, het donker worden \ a n den 
glaswand veroorzakende, door het gloeilichaam uitgezonden deel-
tjes worden getroffen". 
Voorts stond vast: 
1. Dat Kryolith behoort tot de in het octrooischrift vermelde 
stoffen; 
2. Dat men dat ten tijde van de octrooiverleening nog niet wist. 
Voorts werd gesteld: 
3. dat men Kryolith vóór de octrooiverleening wel gebruikte 
tot het in het octrooischrift omschreven doel; 
4. dat men echter (naar achteraf bleek ten onrechte) de bruikbaar-
heid van Kryolith voor dat doel toeschreef aan gasontwikkeling. 
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Er werden nu zgn. Elix-lampen in den handel gebracht, die 
volgens de octrooihoudster waren ingericht volgens het octrooi-
schrift, met dien verstande, dat daarin Kryolith gebruikt werd, 
dat in vasten vorm binnen de gloeilampen was aangebracht en dat 
voorts functionneerde als in het octrooischrift vermeld. 
De verweren in de verschillende processen waren niet gelijk; 
maar in aansluiting aan bovenstaande twee stellen feiten werd als 
regel aangevoerd: 
A. dat ten tijde van de octrooiverleening niet bekend was dat 
Kryolith de gemelde eigenschappen bezat, en dat het octrooi dus 
ook niet verleend kon zijn voor een lamp waarin die stof op voor-
melde wijze functionneerde (op grond van de punten i en 2 hier-
boven) ; 
B. dat het gebruik van Kryolith tot in het octrooischrift om-
schreven doel ten tijde van de octrooiverleening reeds bekend was 
(zij het ook dat men een verkeerde opvatting had over hoe het 
werkte), en dat dus het octrooi stellig die (reeds bekende) Kryo-
lith-lampen niet omvatte (punten 3 en 4 hierboven). 
Voor het verweer sub B moge worden verwezen naar het proef-
schrift van Mr. Broches, nos. 68 en 86. Dit verweer is hier niet 
verder van belang; hier immers gaat het om het beroep op het-
geen juist later pas bekend werd. 
Het verweer sub A is ddar, waar het werd aangevoerd (in Zwolle 
schijnt dat niet het geval geweest te zijn) verworpen. Het helderst 
is hierin wel de Rb. Amstcrd_am, die overweegt: 
I „dat er toch in het algemeen geen bezwaar tegen is, dat, 
indien een uitvinding betreft de relatie tusschen een bepaalde 
functie (in casu het tegengaan van de afzwarting van den 
ballon) en bepaalde eigenschappen van stoffen, onder het 
octrooi voor die uitvinding ook die stoffen vallen, waarvan 
eerst later wordt ontdekt, dat zij bedoelde eigenschappen 
hebben of desnoods ook geheel nieuw ontdekte stoffen, die 
die eigenschappen hebben; 
dat zulks eenvoudig een gevolg is van de (eerst later geheel 
ovfirziene) draagwijdte der uitvinding en men hiertegen niet 
met gedaagde kan aanvoeren, dat de octrooihouder ten op-
zichte van bedoelde nieuwe stoffen de techniek niet heeft 
verrijkt, immers hij zulks reeds bij voorbaat heeft gedaan". / 
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Een tweede reeks gevallen deed zich voor met betrekking tot 
octrooi 7684 van 16 Juni 1922, waarvan conclusie i luidde: „Scha-
keling met een thermionisch toestel met 3 dectroden, met het 
kenmerk, dat de kathode door wisselstroom wordt verhit en de 
kathode uitwendig zoodanig is verbonden met de anode en den 
rooster, dat het gemiddelde potentiaalverschil tusschen de kathode 
eenerzijds en de anode en den rooster anderzijds ohafhankelijk 
is van de aan de kathode voor verwarmingsdoeleinden aangelegde 
wissdspanning". 
Deze gevallen kwamen ongeveer op het volgende neer. Het had 
zekere voordeden om in de betrokken toestellen de kathode te 
verhitten niet met gelijkstroom, maar met wisselstroom. Dat ge-
bruik van wisselstroom voor de verhitting der kathode had echter 
ook nadeden; en wel voornamelijk dat er zgn. potentiaalverschil-
len optraden tusschen kathode eenerzijds en anode met rooster 
anderzijds, welke verschillen niet constant waren; die wisselende 
potentiaalverschillen deden zich in de praktijk gevoelen in dier 
voege, dat een bromtoon ontstond. De uitvinding bestond nu in 
de verhelping van dat euvel op de in de conclusie omschreven 
wijze; deze constructie werd in de praktijk veelal kortweg „mid-
denpuntsaftakking" genoemd, omdat anode en rooster afzonder-
lijk werden verbonden met het middenpunt van de secundaire wik-
keling van den bij het gebruiken van wisselstroom aan te brengen 
transformator. 
De Megatronfabrieken in Hilversum en Radiumfabrieken te 
Tilburg brachten nu toestellen in den handel waarin die midden-
puntsaftakking óók verwerkt zat. Maar daar kwam een bizonder-
heid bij. In de Megatron- en Rady-toestdlen was het bovenge-
noemde euvel der wisselende potentiaalverschillen ondervangen 
op een geheel andere wijze dan in het octrooischrift vermeld; en 
wel door indirecte verhitting van de kathode. Er bleef echter ook 
toen nog een (lichtere) bromtoon in de toestellen over. Deze vond 
wèl zijn 001 zaak in wisselende potentiaalverschillen en deze laatste 
hielden ook wel weer verband met het gebruik van wisselstroom, 
maar toch op andere wijze dan dit het geval was bij des octrooi-
houders toestellen met directe verhitting. Er traden nl. nog zgn. 
parasitaire impedanties op, een verschijnsel dat ook wel „stroom-
lekken" werd genoemd; en dit was de directe oorzaak van de ge-
noemde lichtere bromtoon. Voor de ondervanging nu van die 
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laatste bromtoon werd de middenpuntsaftakking in de Megatron-
en Rady-toestdlen gebezigd. 
Hierbij kan nog worden aangeteekend, dat de octrooiaanvrager 
destijds de parasitaire impedanties waarschijnlijk niet had onder-
kend als nevenoorzaak van den bromtoon; misschien was zelfs in 
de techniek niet bekend, dat die nevenoorzaak bestond. Overigens 
werd in het octrooischrift wel vermeld, dat door de uitvinding 
„ook andere nadeelen" werden ondervangen, zonder dat die echter 
werden genoemd. 
De vraag was nu: maken de toestellen met indirect verhitte 
kathode inbreuk op octrooi 7684? 
Het geval is behandeld door: 
Rb. Den Haag, 15 Dec. 1936, B.I.E. 1937, blz. 88; 
Rb. Amsterdam, 29 Jan. 1937, N. J. 1937, 884; B.I.E. 1937, 
t lz . 87; 
Rb. Breda, 20 April 1937, B.I.E. 1937, blz. 129; 
Rb. Zutfen, 18 Nov. 1937, B.I.E. 1938, blz. 69; 
Rb. Maastricht, 2 Dec. 1937, N . J. 1938, 1086; B.I.E. 1938, 
blz. 45; 
Rb. Arnhem, 20 Dec. 1937, B.I.E. 1938, blz. 41 ; 
Rb. Roermond, 27 Jan. 1938, B.I.E. 1938, blz. 68; 
Rb. Almelo, 16 Febr. 1938, N . J . 1938, 1044; B.I.E. 1938, 
blz. 64; 
Hof Amsterdam, 6 April 1938, B.I.E. 1938, blz. 75; 
Hof 's-Hertogenbosch 31 Jan. 1939, B.I.E. 1939, blz. 78 (vern. 
Rb. Breda, hierboven). 
Als vooropmerking moge nu eerst het volgende worden opge-
merkt. De Rechtbanken in Breda en Zutfen namen aan, dat in 
de Megatron- en Rady-toestdlen een ander probleem werd opge-
lost dan in de geoctrooieerde. In aansluiting daaraan werd beslist, 
dat er geen inbreuk was omdat niet dezelfde uitvinding werd toe-
gepast („niet hetzelfde doel met hetzelfde middel werd bereikt"). 
Deze twee uitspraken nu blijven hier buiten beschouwing. Blijk-
baar was het mogelijk, in dit geval eoo te beslissen. Voor de hier 
te bespreken kwestie komt het aan op een ander punt. 
Dat andere punt is: Aangenomen dat in de Megatrontoestellen 
enz. dezelfde uitvinding is toegepast, maakt het dan verschil dat 
ze is toegepast op een wijze die de uitvinder niet heeft kunnen 
voorzien en die misschien ten tijde van de octrooiaanvrage zelfs 
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nog niet als mogelijk was te voorzien? Maakt het verschil, dat 
toepassing, als door Megatron enz. gemaakt, pas in een later sta-
dium der techniek mogelijk was? 
Overziet men nu beide gevallen, dat van het Kryolith en dat van 
de middenpuntsaftakking, dan kan men dus zeggen, dat het eerste 
geval betrof: latere ontdekking dat een bepaalde stof óók bruik-
baar was om conform het octrooischrift te worden gebruikt; het 
tweede: latere ontdekking dat het door de uitvinding verholpen 
euvel niet één oorzaak had, maar twee, gepaard aan een constri^-
tie, die het euvel, voorzoover veroorzaakt door de reeds bekende 
oorzaak, verhielp op andere dan de geoctrooieerde wijze, e n ^ i e 
het slechts voor het overige verhielp op de manier die geoctrooi-
eerd was. 
De Rechtspraak was ook in het laatste geval voor het grootste 
deel (d.w.z. met uitzondering van Breda en Zutfen) op de hand 
des octrooihouders. Er werd doorgaans overwogen dat de gebrek-
kigheid van des uitvinders inzicht geen reden is, hem de voor-
deden van zijn octrooi te doen ontgaan in gevallen, waar werkelijk 
de door hem gedane uitvinding door een ander werd toegepast. 
Hoe is over deze uitspraken te denken? 
- — ; ^ H e t octrooirecht is een subjectief recht. Ook de H. R. erkent 
dat (arresten van 17 April 1936, resp. N . J. 1936, 546; B.I.E. 
1937, blz. 50; en N . J. 1936, 557). 
Het is zaak, daarmee ernst te maken; Het subjectieve recht 
houdt steeds in een menschelijke beschikkings- of genotsbevoegd-
heid t.o.v. eenig goed. Ook met het octrooirecht is dat zoo. En 
het was de verdienste van Drucker, dit gezichtspunt te hebben 
verdedigd {HandboekN°. 191 e.v. e n R . M. 1932, 149), ookte^en-
over Telders. 
Het subjectieve recht - hierboven werd er op gewezen — heeft_ 
een voorwerp en een inhoud. Die inhoud is, al naar gelang van het 
standpunt waarvan men haar beschouwt, constant of wisselend. 
Die laatste uitdrukking vraagt een nadere toelichting. Deze kan 
• het best gegeven worden aan' de hand van een voorbeeld. 
Stel, een boer heeft een bootje. Hij is daarvan eigenaar. De 
rechten van den eigenaar zijn in de wet omschreven. Deze boer 
mag krachtens art. 625 B. W . alles met dit bootje doen, zelfs het 
vernielen of verwaarloozen; maar dan toch ook en met name: het 
gebruiken overeenkomstig zijn bestemming, resp. die bestemming 
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bepalen. Datgene wat hij zelf wèl mag, kan hij aan anderen ver-' 
bieden. En ook zijn verbodsrecht wordt ééns en voor altijd door 
de wet omlijnd. 
Tot zoover is de zaak eenvoudig. Het voorwerp van het recht 
is constant (het bootje); de abstracte (ééns en voor altijd door de 
wet vastgestelde en voor den boer even als voor lederen eigenaar 
geldende) inhoud van het recht is ook constant. 
Het is nu echter van belang, ook den term „concrete inhoud" 
in te voeren. De concrete inhoud van het recht is dan datgene wat 
in feite ^ - ^ e n bepaald oogenblik door den boer met zijn bootje 
gedaan ti^g)worden en wat diensvolgens door hem aan anderen 
rtiao worden verboden. Het is duidelijk dat dat wisselend is. Im-
mers, ondersteld, dat als regel dat bootje in een vaart naast de 
boerderij ligt en weinig nut doet; het ligt daar, omdat het er altijd 
gelegen heeft; er is niemand die er veel aan heeft. Dan is dus al 
dien tijd de concrete inhoud van het recht van dien boer klein, 
eenvoudig omdat de omstandigheden geen ruim genot van het 
voorwerp van het recht mogelijk maken. De boer mag alles met het 
bootje doen wat maar mogelijk is; maar juist dat „alles" is niet veel. 
Nu komt er watersnood. Jan en alleman wil van dat bootje ge-
bruik maken. De boer mag dat verbieden en het vaartuig gebrui-
ken om alleen zich en zijn gezin in veiligheid te stellen. Zijn ge-
nots- en verbodsrecht heeft plotsding'een veel ruiniere omvang: 
gekregen. 
In concreto namelijk! Abstract gezien is de boer tot precies 
hetzelfde bevoegd als voorheen: zelf gebruiken; anderen afhouden.; 
Indien men nu de onderhavige octrooirechtelijke kwestie beziet 
aan de hand van de onderscheiding tusschen voorwerp, abstracte 
inhoud en concrete inhoud, dan moet het opvallen dat datgene 
wat hier wisselend is, uitsluitend is: de concrete inhoud van het^ 
octrooi als subjectief recht. Wat de uitvinding is, wordt (eens î n 
voor altijd) vastgelegd in hetjcytrooischrift; wat de abstracte in-
houd is, is (eens en voor altijd) vastgelegd in de wet; die beide;; 
zijn constant. , j ^ , , ; , j , . , , .. [ 
Er is in gevallen als de geciteerde, en in het algemeen in gevallen 
waarin de vooruitgang der techniek andere toepassingen van. de 
uitvinding mogelijk maakt, geen sprake van, dat de uitvinding in. 
den loop der tijden zou „groeien"; er is dan ook in deze gevallen 
geen sprake van rechtsonzekerheid, zooals Mr. Croon en Mr. 
Gerbrandy 12 
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Buddingh de Voogt schijnen te meenen. De uitvinding is gelijk 
gebleven. De bevoegdheden des octrooihouders ook. 
De meening, dat hier sprake zou zijn van een verandering in 
datgene wat beschermd, geoctrooieerd is, wordt sterk bevorderd 
door de woordkeus van Prof. Telders, die beschermd acht datgene 
„wat het octrooischrift den — eventueel lateren — vakman open-
baart" (Octrooirecht N° 316): Daardoor heeft de gedachte kun-
nen postvatten dat een uitvinding b.v. in 1920 iets anders zou 
kunnen zijn dan in 1940. Dat is onjuist. Het praktisch nut dat 
men er van trekken kan, kan later soms grooter zijn dan vroeger. 
Onder het vorige nummer is hierop reeds breeder gewezen. 
Mr. Croon wijdt in verband met het hier besproken probleem 
nog eenige beschouwingen aan datgene wat wel „uitbreidende 
interpretatie" wordt genoemd. Zijn gedachtengang is dan onge-
veer deze: Het kan voorkomen dat in een octrooischrift een be-
paalde constructie beschreven is en dat later het principe wordt 
ontdekt, waarop die constructie berust. Degene die dat principe 
later ontdekt en die er de toepassingen van in de praktijk weet te 
maken kan op die vele toepassingen als genus, als soort, c.q. oc-
trooi verkrijgen. Maar, zoo vraagt Mr. Croon, wat wil men nu als 
de rechters in inbreukprocedures tot regel gaan aannemen om, 
wanneer in een octrooischrift slechts één bepaalde constructie 
beschreven is, de bescherming van den betrokken octrooihouder 
uit te breiden tot alle constructies die berusten op hetzelfde prin-
cipe als de in het octrooischrift beschrevene? Dan zouden er dus 
c.q. twee personen kunnen zijn, die beide verbieden kunnen de 
toepassing van al die constructies, die op dat betrokken principe 
berusten! (R. M. Themis 1940, blz. 129, e.v.). 
Hierop moge het volgende geantwoord worden: Men moet 
onderscheiden tusschen twee zaken waarvan de ééne wel geoor-
loofd is en de andere niet. 
Geoorloofd is: dat men een in een octrooischrift beschreven 
constructie, wanneer de beschrijving daar aanleiding toe geeft, 
1 beschouwt als toegepaste vorm van een bepaalde uitvinding: dat 
\ men dan uit de beschrijving opmaakt, welke die uitvinding is, en 
' "die ook inderdaad ten behoeve van den octrooihouder beschermt. 
Geoorloofd is dit, omdat het octrooischrift de uitvinding veelal 
weergeeft in toegepasten vorm, dus met een surplus aan technische 
inkleeding. 
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Ongeoorloofd is: dat men een uitvinder, die slechts een be_-
paalde constructie heeft uitgevonden, zonder het principe te ken-
nen waarop die berust, beschermt alsof hij ook alle andere toe -
passingen van datzelfde principe had uitgevonden. De uitvinding 
is beschermd; volledig en geheel; met al haar toepassingsvormen. 
Maar dat beteekent niet, dat een uitvinding buiten haar grenzen 
mag worden uitgebreid, dat méér mag worden beschermd dan is 
uitgevonden. 
flDit even geïllustreerd aan het geval van het Kryolith. De uit-
vinder had niet geweten, dat Kryolith ook bruikbaar was op de 
door hem voorgestelde wijze. Maar hij had gloeilampen uitge-
vonden die op een bepaalde wijze waren ingericht. Toen Kryolith 
ook voor die inrichting bruikbaar bleek te zijn, vielen de Kryolith-
lampen ook onder het octrooi. Dit was geen uitbreiding van de 
uitvinding.JfHet schijnt dat Mr. Buddingh de Voogt dat even 
schijnt te voelen. Hij stelt op blz. 137 t.a.p. de vraag of eigenlijk 
ook volgens de door hem verdedigde enge leer de jurisprudentie 
over Kryolith niet te verdedigen is en schrijft dan: „Het eigen-
lijke beschermingsob jec t . . . . blijft immers hetzelfde: slechts aan 
de wijzen waarop (de uitvindingsgedachte) op den indienings-
datum kan worden uitgevoerd, wordt er in zulk geval één toege-
voegd." Volkomen juist! Moge Mr. Buddingh de Voogt hieruit 
nog eens de conclusie trekken dat zijn bezwaren tegen de zgn. 
liberale opvatting niet behoeven te bestaan. Deze opvatting brengt 
niet de door hem gevreesde rechtsonzekerheid. 
Ook in het geval van de middenpuntsaftakking was er geen uit-
breiding van de uitvinding buiten haar g r e n z e n d e uitvinder had 
uitgevonden een middel om alle bromtonen, waardoor ook ver-
oorzaakt, weg te werken. Daarin moest hij ook volledig beschermd 
worden. De uitvinding bleek in het inbreukproces wel grooter te 
zijn dan de uitvinder meende; ze werd niet grooter gemaakt dan 
ze in werkelijkheid wasj 
De rechtspraak in beide geciteerde gevallen is te aanvaarden. 
Er werd uitgegaan van de gedachte, dat beschermd is: een uit-
vinding, en dat die beschermd is altijd en overal waar ze toegepast 
wordt; en die gedachte is juist. Men zie over de hier besproken 
kwesties ook nog G. J. DE HAAN in B.I.E. 1944, blz. 91. 
Met het bovenstaande is tevens stelling genomen tegenover de 
meening van Mr. Buddingh de Voogt {Het voorwerp van het Oc-
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trooi, Hoofdst. IX, § 2) die, angstvallig vasthoudend aan een tech-
nisch georiënteerd aequivalentiebegrip, allerlei beperkingen op-
legt aan de bescherming des octrooihouders, ook in gevallen, 
waarin de gedaagde in de inbreukpröcedure toch wel werkelijk de 
, uitvinding toepaste. In die opvatting past het b,v. geheel, om als 
algemeene regel aan te nemen (blz 98 en vig. t.a.p.) dat een uit-
vinding wordt beperkt tot het in het octrooischrift genoemde toe-
passingsgebied. Ten onrechte. Het kan zijn, dat een bepaalde 
vinding, toegepast op een ander gebied der techniek, niet meer is 
„de uitvinding", die in het octrooischrift staat beschreven. Of dat 
echter zoo is, hangt van omstandigheden af. Men mag zeker niet 
als regel aannemen dat dit altijd zoo zou zijn. Voorbeelden, waarin 
toepassing van een reeds bekende constructie op een ander gebied, 
een nieuwe uitvinding opleverde zijn er wel; dit is echter nooit 
zonder uitvoerige motiveering en als het ware bij wijze van uit-
zondering aangenomen; zie Octrooiraad 23 Oct. 1934, B.I.E. 
1935, blz. 48; 22 Juni 1936, B.LE. 1936, blz. 133; 12 Jan. 1938, 
B.I.E. 1938, blz. 113; 22 Sept. 1937, B.I.E. 1939, blz. 118; voorts 
H. R. 28 April 1932, N. J. 1932, 716. 
Regel behoort te zijn: vaststelling van het wezen der uitvinding; 
en verbod aan lederen derde om die uitvinding toe te passen. En 
zulks ongeacht het toepassingsgebied en ongeacht of de inbreuk-
maker gebruik maakt van reeds lang of van pas kort bekende tech-
nische procédé's; ongeacht of de uitvinder zelf diezelfde wijze van 
toepassing in praktijk zou hebben kunnen brengen; en — in het 
i algemeen — ongeacht alle omstandigheden. De uitvinding is ge-
' reserveerd voor den octrooihouder. 
"̂  Opgemerkt diënf nog te worden, dat onder degenen die mee-
doen aan de verwarring tusschen voorwerp, abstracte en concrete 
inhoud van een subjectief recht, zich ook de Hooge Raad bevindt; 
deze overwoog in zijn beide arresten van 17 April 1936 (N. J. 
1936, 546 en 557 en B.I.E. 1936, blz. 97 en 1937 blz. 50): 
„dat onder wet . . . alleen is te verstaan wat deel uitmaakt 
van het objectieve recht; 
dat hiertoe niet behoort het octrooi, dat een subjectief recht 
is, al moge, gelijk ter ondersteuning van het middel is aange-
voerd, eerst de inhoud van het octrooi vastleggen, tot welke 
concrete handelingen ingevolge, de wet de houder bij uitslui-
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ting gerechtigd is, en dus tevens welke concrete handelingen 
ingevolge de wet aan anderen verboden zijn; 
dat in dit opzicht het octrooi geheel gelijk staat met andere 
subjectieve rechten van absoluut karakter, uit welker bizon-
deren inhoud eveneens eerst blijkt, van welke bepaalde han-
delingen ieder ander dan de gerechtigde zich te onthouden 
heeft". ' i , , ' 
Over deze overwegingen is het volgende op te merken. 
Ten eerste. De Hooge Raad spreekt van inhoud van het octrooi, 
maar bedoelt, blijkens het verband m êt het aangevoerde middel 
en blijkens het woord „vastleggen" : inhoud van het octrooischri/t. 
Ten tweede. Het octrooischrift legt geenszins vast, tot v/elke 
concrete handelingen de octrooihouder bevoegd is, maar alleen, 
op welk voorwerp zijn recht betrekking heeft. Van ge- en verboden 
rept het octrooischrift niet. Het omschrijft slechts een uitvinding. 
Wat een octrooihouder in concreto doen en verbieden mag (de 
concrete inhoud van het recht) hangt af van de wet plu? het oc-
trooischrift plus de omstandigheden van het oogenblik, speciaal 
ook van de technische vindingrijkheid van den octrooihouder of 
c.q. van zijn concurrenten. 
Ten derde. Indien met de derde alinea, hierboven geciteerd, 
bedoeld wordt, dat het recht van b.v. een hypotheekhouder, een 
vruchtgebruiker, enz-, steeds afhangt van de in een bepaald geval 
opgemaakte akte van hypotheek, vruchtgebruik, e t c , gaat het ge-
zegde t.o.v. eigendom niet op. Het verbodsrecht van den eigenaar 
blijkt in zijn vollen omvang niet uit een „bizonderen inhoud", het 
hoeft niet voor elk geval apart te worden vastgelegd. 
Ten vierde. De vergelijking van het in de derde alinea gezegde 
met het octrooirecht gaat niet op. In een acte van hypotheek, 
vruchtgebruik, etc. wordt (afgezien van een korte omschrijving 
van het betrokken goed) in verband met „bepaalde handelingen" 
waarvan „ieder derde zich te onthouden heeft", voornamelijk de 
inhoud van het te vestigen recht vastgelegd. Het octrooi onde£-
scheidt zich juist van alle andere subjectieve rechten, doordat een 
aparte instantie is ingeschakeld die het voorwerp van het recht 
omlijnt, en di,e het recht pas verleent, als de omlijning van het 
voorwerp is afgeloopen. Voorts is het bij het Octrooirecht, anders 
dan bij de meeste andere zakelijke rechten, niet mogelijk, aan den 
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éénen octrooihouder een recht te geven van ruimeren inhoud dan 
aan den anderen. De hypotheekhouder kan allerlei speciale be-
dingen maken; octrooi met bepaalde bedingen bestaat niet (over 
licenties ging het bij deze arresten niet). 
Het bovenstaande moge volstaan om duidelijk te maken, dat de 
onderscheiding tusschen voorwerp en inhoud van het octrooi ook 
door den H. R. niet voldoende wordt gemaakt. En toch is die 
onderscheiding zeer belangrijk. 
Er zijn thans nog twee kwesties die kort moeten worden bezien: 
Het gebruik van de uitvinding tot een ander doel dan het in het 
octrooischrift vermelde; en: de kwestie van de verkoop van stellen 
onderdeden van geoctrooieerde toestellen. 
Gebruik tot een ander doel. Boven werd er op gewezen dat deze 
zaak te onderscheiden is van: oplossing van een ander probleem 
door middel van een gelijke constructie. Over dat laatste geval 
ging waarschijnlijk het arrest H. R. van 8 Mei 1942, N. J. 1942, 
519, B.I.E. 1942, blz. 147. Verwarring tusschen beide zaken kan 
ontstaan, omdat de rechtspraak dikwijls spreekt van het gebruiken 
van een zeker middel tot een bepaald doel, daarmede bedoelende: 
oplossing van een bepaald probleem op een bepaalde wijze. 
Wat nu betreft de kwestie van het doel kan, op grond van al het 
bovenstaande, gezegd worden: het maatschappelijk nut dat iemand 
trekt uit een bepaalde uitvinding mag niet beslissend zijn voor de 
vraag of hij inbreuk pleegt of niet. Is eenmaal een bepaalde uit-
vinding gedaan, dan is het soms mogelijk, mits men maar vinding-
rijk is, daarvan op allerlei manieren profijt te trekken. Al dat pro-
fijt komt den octrooihouder toe. De grens van zijn recht is pas dan 
bereikt, wanneer een bepaalde wijze van gebruik der in het octrooi-
schrift beschreven constructie (of van een daarmee in wezen over-
eenstemmende) zóó afwijkend, zóó origineel zou zijn, dat die con-
structie, gebruikt op die afwijkende wijze, niet meer de uitvinding 
van den octrooihouder zou zijn. Uit de zooeven geciteerde recht-
spraak blijkt, dat dit zich soms kan voordoen bij aanwending op 
een ander toepassingsgebied. Is echter eenmaal vastgesteld, dat 
het wel werkelijk des octrooihouders uitvinding is, welke wordt 
toegepast, dan is er inbreuk, ongeacht het doel waarmede die toe-
passing in een bepaald geval geschiedt. - * 
De rechtspraak over de pakketten met onderdeden is reeds aan 
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het begin van dit nummer geciteerd. Het scherpst — en, met een 
m^eesterlijke logica — is die rechtspraak bestreden door Mr. H. 
PFEFFER in de Naamlooze Vennootschap VIII, blz. 105 e.v. Dit 
artikel is volkomen helder en schijn* zeer aanvaardbaar. Maar er 
ligt een onderstelling aan ten grondslag die niet wordt uitgespro-
ken met zoovele woorden. En wel deze, dat voorwerp van het 
octrooi eenvoudig is: een stoffelijk voortbrengsel; dus een ma-
chine, een drukknop, of wat het maar wezen raag. Het artikel van 
Pfeffer is de meest consequente toepassing van de leer van de „uit-
vinding als ding". En duidelijk blijkt uit Pfeffers artikel dat die 
leer den octrooihouder geen bescherming gunt. Dat art. 1401 
B. W . wordt aangevoerd om aan te vullen wat de octrooiwet naar 
deze visie niet geeft, is verdienstelijk en heft de praktische na-
deelen van deze opvatting in casu goeddeels op. Maar het is niet 
zonder belang te wijzen op de miskenning van het octrooi als recht, 
die het gevolg is van het niet zien van den aard der uitvinding. 
De voornaamste reden waarom de verkooper van stellen onder-
deden inbreuk maakt is wel deze, dat hij de uitvinding in prak-
I tijk brengt. De uitvinding is niet een stoffelijk iets zonder meer. 
Zij bestaat ook los ^-an alle concrete voorwerpen die er de toepas-
sing van^zijn. Het is een bedrijfsmatig gebruik der uitvinding, 
wanneer men in zijn bedrijf de gezamenlijke onderdeden verkoopt 
van een toestel, dat de voornaamste en meest gebruikelijke toe-
passingsvorm der uitvinding is. Immers in dat geval brengt men 
de uitvinding in toegepasten vorm onder het publiek, men maakt 
het publiek vertrouwd met toestellen en onderdeden waarin de 
uitvinding verwerkt zit, men stelt het publiek in staat, van de 
uitvinding praktisch gebruik te maken. 
De rechtspraak heeft meestal een praktische argumentatie ge-
geven voor deze gevallen. Niet ten onrechte, want zij kon zich om 
procestechnische redenen (cassatie!) niet geheel losmaken van de 
woorden „voortbrengsel" en „werkwijze" van art. 30 O .W. Die / 
woorden zijn echter, strikt bezien, niet zuiver gekozen. Voorwerp - / ' < / / ' 
van het octrooi is nimmer „een handeling o feen ^offelijk voor-




I. Vragen van het heden. 
In dit hoofdstuk zal gesproken worden over de vraag, of ons 
huidig recht voldoende die belangen waarborgt, welker waarbor-
ging voor een behoorlijk verloop van het maatschappelijk leven 
noodzakelijk is. Dus over het te vormen recht, het ius consti-
tuendum. 
Het kan zijn dat men op een bepaald punt concludeert: de wet-
geving dient veranderd te worden. Dat zou echter een conclusie 
van zeer verre strekking zijn. Niet altijd is het de logge wetge-
vingsmachine die aangewezen is om bepaalde gewenschte ver-
betering aan te brengen. Het kan zijn dat de rechter daartoe meer 
is aangewezen, omdat de bestaande wetsteksten op zichzelf vol-
doende ontwikkelingsmogelijkheden bieden. Het kan zijn, dat 
óók de rechter niet de aangewezen instantie is, maar dat het par-
ticulier initiatief eerder een taak heeft. 
Een voorbeeld van rechterlijke rechtswijziging vindt men in de 
verandering der jurisprudentie over art. 1401 B. W . sedert 1919. 
Daarin lag trouwens een stuk medewerking var particuliere zijde 
besloten; was het immers geen medewerking aan de rechtsvor-
ming toen de eischende partij, in strijd met de heerschende juris-
prudentie, een beroep op art. 1401 deed, en pretendeerde daaraan 
rechten te kunnen ontleenen ? 
Maar voor wijziging in het recht behoeft men zelfs op den 
rechter niet steeds te wachten. Nieuwe vormen van recht kunnen 
ook en met name bij contract geschapen worden. Was niet koop 
en verkoop op afbetaling reeds lang een levend rechtsinstituut 
vóórdat in 1936 een aantal nieuwe bepalingen daaromtrent in het 
B. W . werden opgenomen? 
Dikwijls is het nog een vraag waarover veel discussie mogelijk 
185 
is, of er inderdaad wel wijziging in het recht moet komen. Zijn de 
belangen van bepaalde personen of groepen van personen on-
evenredig slecht gewaarborgd ? Ondervindt het maatschappelijk 
verkeer nadeel bij den huldigen stand van het recht? Dat zijn 
vragen die hier aan de orde komen, en vragen die door onder-
scheidene personen op onderscheiden wijze beantwoord kunnen 
worden. 
Al het hierboven gezegde geldt voor de kwestie van erkenning 
van eventuede nieuwe subjectieve rechten. De wetgever is in de 
meeste gevallen de meest aangewezene om een nieuw subjectief 
recht te vormen. Hij heeft b.v. het octrooi ingevoerd. Maar ook 
de rechter kan, zij het ook niet zonder wettelijke basis, een sub-
jectief recht vormen. Hij deed het, door het onomlijnde bevoegd-
hedencomplex van den eersten gebruiker van een merk zóó als de 
wet dat omschreef, uit te bouwen tot een subjectief recht in 
vollen omvang. Hij zou het (aangenomen dat er wettelijke basis 
voor is) wederom kunnen doen door b.v. de handelszaak (inclu-
sief den goodwil)l als een zelfstandig rechtsobject te erkennen, 
waardoor dan de mogelijkheid van een eigendomsrecht daarop, 
van verkoop, misschien ook van verpanding daarvan, open zou 
komen. 
Maar ook buiten den rechter om zijn nieuwe vormen van recht 
ontstaan die men gevoegelijk als geheel nieuwe subjectieve rechten 
zou kunnen beschouwen ; men denke aan den eigendom tot zeker-
heid (fiduciaire eigendom), erkend bij arresten H. R. van 25 Jan. 
1929, N . J. 1929, 616, W . II951 en 21 Juni 1929, N . J. 1929, 1096, 
W . 12010 en 3 Jan. 1941, N . J. 1941, 470. Zie Scholten, Zaken-
recht, S^ druk, blz. 448. 
Ook een instituut als de crediethypotheek is hier te noemen. 
Zie Scholten, Zakenrecht, 8" druk, blz. 474, en arr. H. R. 22 Dec. 
1871, W . 3414. 
Betrekt men het subjectieve recht echter in de beschouwingen, 
dan is er steeds één extra vraag te beantwoorden, nl. deze: aan-
genomen dat het recht wijziging behoeft, is dan die wijziging be-
slist hierin te zoeken dat een subjectief recht aan de bestaande 
reeks wordt toegevoegd, of is het beter langs anderen weg die 
wijziging te verkrijgen, b.v. door ruimere interpretatie van art. 
1401 B. W. , of ook zelfs door meerder* gebruikmaking van dat 
artikel met behoud van de bestaande interpretatie ? 
In dit hoofdstuk zal in het bizonder worden nagegaan of een 
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subjectief recht behoort te worden erkend op de radio-uitzending; 
en voorts op de handelszaak, op goodwill en op ekonomische waar-
den van soortgelijken aard. W a t het eerste betreft komt speciaal 
de vraag op, of het rdayeeren van uitzendingen thans kan en in 
de toekomst moet worden geweerd, en of aan die wering van on-
recht alsdan eventueel de vorm moet worden gegeven van toe-
kenning van een subjectief recht op het uitgezondene aan den uit-
zender. 
2. Rechtsbeginselen. 
Bij het spreken hierover dient men zich er even rekenschap van 
te geven dat dit woord in verschillende beteekenissen kan worden 
gebruikt. 
In de eerste plaats verstaat men onder rechtsbeginsel: een al-
gemeene gedachte of een regel van recht, die men kan afleiden uit 
het positieve recht, door de verschillende bepalingen ervan ge-
zamenlijk en in onderling verband te bezien. Die gedachte of 
regel is soms in verschillende bepalingen uitdrukkelijk neer-
gelegd voor bepaalde gevallen (de goede trouw in art. 1374 en 
589 B. W . ) ; men kan de werking van die regel dan (juist omdat 
hij een beginsel is) uitbreiden ook over andere gevallen Het 
kan ook voorkomen dat het betrokken beginsel slechts in toe-
gepasten vorm in de wet is te vinden; zoo b.v. het beginsel van 
hoor en wederhoor in ons burgerlijk procesrecht, waaruit het 
nergens in de wet uitdrukkelijk toegestane instituut van het 
antidotaal request is gegroeid. Het kan zelfs zijn, dat een be-
ginsel noch in toegepasten, noch in uitdrukkdijken vorm in de 
wet is geformuleerd, zoo b.v. het beginsel dat ieder aanspra-
kelijk is voor schade, ontstaan uit door hem geschapen risico's 
{ruime interpretatie van de begrippen „onrechtmatig" en „schuld" 
in art. 1401 B. W. ) . 
In de tweede plaats duidt men met het woord beginsel aan en-
kele zeer algemeene regels die aan alle recht, wil het op den naam 
van recht waarlijk aanspraak maken, ten grondslag liggen. Het 
is deels een kwestie van subjectief inzicht, van levensbeschou-
wing, hoe men die alleralgemeenste regels wil formuleeren. 
SCHOLTEN {Rechtsbeginselen, blz. 17) noemt het beginsel der per-
soonlijkheid, en merkt terecht op, dat dit beginsel nog op zeer ver-
schillende wijzen in het positieve recht kan worden neergelegd. 
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Het beginsel alleen is nog lang geen positief recht, d.w.z. geen 
recht waaraan concreet gehoorzaamd kan worden. 
Bij de vragen echter die in dit hoofdstuk aan de orde zullen 
komen gaat het niet over de vraag, welke beginselen men uit onze 
wetgeving kan afleiden, noch ook over de vraag of onze rechts-
orde, gemeten aan zekere beginselen, nog wel op den naam van 
recht aanspraak kan maken. De vraag die hier aar de orde komt 
is deze: behoort aan de reeks subjectieve rechten van zgn. abso-
luut karakter door den wetgever nog één of meer te worden toe-
gevoegd, met name dan een recht van den radio-uitzender op het 
door hem uitgezondene? Bcotaat er een beginsel, dat een beves-
tigend antwoord op deze vraag inhoudt ? 
Het is niet de eerste maal dat de wetgever voor een soortgelijke 
vraag .taat. Het is misschien goed, bij wijze van voorbeeld te 
herinneren aan de totstandkoming der octrooiwet. Het beginsel 
waarop die wet berust zou men aldus kunnen formuleeren: De 
verdienste die de uitvinder heeft voor de maatschappij door het 
doen van zijn uitvinding en door het publiceeren daarvan dient 
beloond te worden op deze wijze, dat men hem de alleentoepas-
sing van zijn uitvinding (eventueel met zekere beperkingen) ga-
randeert. Bestond er zulk een beginsel ? Te r beantwoording van 
die vraag dient op de volgende factoren gelet te worden. 
In de eerste plaats (zulks in aansluiting aan hetgeen betoogd 
werd in hoofdstuk III, 7, bij de behandeling van Hauriou en in 
hoofdstuk V, 3): In 1910 was de uitvinding geworden tot iets 
welks aparte, concrete waarde men was gaan erkennen, iets dat 
beschreven werd en veelal overgedragen aan industrieelen. Tevens 
was er een „situation établie" ontstaan in den door Hauriou be-
doelden zin, een gevestigde toestand in zooverre dat de uitvinding 
een plaats in het maatschappelijk leven was komen innemen, en 
dat ze nu ook haar plaats behoorde toegewezen te krijgen in de 
rechtsorde. Zonder uitvindingen kon men niet, en er moest iemand 
zijn die ze lanceerde, die ze er in bracht. Evenwel: voor wat hoort 
wat, en de uitvinder vroeg ook zijn rechten. De inrichting der 
maatschappij, berustend op vooruitgang door particulier initia-
t ief in handel en bedrijf, begunstigde het toekennen dier rechten. 
T e meer. waar, zonder eigen recht, de uitvinder wel eenige bate 
maar geen aan zijn vinding evenredige bate zou kunnen krijgen; 
de industrie zou hem tegen de wand drukken. 
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In de tweede plaats: Een soortgelijk beginsel als waarop de 
Octrooiwet rust was hier en daar wel in de toenmalige wetgeving 
erkend. De artt. 661 en 663 B. W . behelzen de gedachte, dat 
wie door zijn werkkracht eenig goed in het aanzijn roept, dat goed 
nu voorts als het zijne moet kunnen beschouwen. Een merkenwet 
en een auteurswet bestonden reeds als uitdrukking van de ge-
dachte, dat het noodig en behoorhjk kan zijn, te zorgen, dat aan 
dengene die zich een handdsdebiet verworven heeft of die een 
boek geschreven heeft, de voordeelen daarvan, als zijnde voor-
deden , verkregen door arbeid die tevens ten nutte van de maat-
schappij strekt, niet ontgaan. 
In de derde plaats: De eerste en meest perfecte vorm van be-
scherming die onze wetgeving kende was die van het subjectieve 
recht; de eigendom het centrale, daarnaast andere. Vroeg de uit-
vinder bescherming, de vorm van het subjectieve recht lag eenigs-
zins voor de hand, ook al was het niet de eenige mogelijkheid. 
Thans van het voorbeeld weer terug tot de algemeene beschou-
wingen. Het schijnt wel, dat zuiver feitelijke omstandigheden, de 
sociaal-ekonomische toestanden van 1910 en daarvoor, een aardig 
woordje meegesproken hebben bij de totstandkoming der octrooi-
wet. Komt aan zulke omstandigheden inderdaad een fundamen-
teele beteekenis toe voor de beginselen van recht ? 
Men lette er op, dat ook de boven aangegeven alleralgemeenste 
en meest fundamenteele rechtsbeginselen niet bestaan los van 
feitelijke gegevens. Het beginsel der persoonlijkheid zou men zoo 
kunnen formuleeren: „De mensch is een persoonlijkheid; denkt 
daaraan bij alle rechtsvorming!" EUGEN HuBER(Rec/it und Rechts-
verwirklichung) wijst er terecht op dat het leven vol is van factoren 
waarmede wetgever en rechter wel rekening moeten houden, om-
dat anders datgene wat zij bepalen eenvoudig geen recht zou zijn; 
b.v. het verschil tusschen dag en nacht, tusschen man en vrouw, 
enz. Huber spreekt van „Realien der Gesetzgebung". 
Ondertusschen, het gaat hier niet om die feiten en omstandig-
heden, welke de wetgever niet kan, maar om die welke hij niet 
mag negeeren. Zooals naast het enkele gegeven der menschelijke 
persoonlijkheid óók noodig is de norm, het gebod dat deze niet 
alleen gerespecteerd kan maar ook moet worden, zoo dient de 
wetgever van heden naast kennis van feitelijke omstandigheden 
óók een maatstaf te hebben om uit te maken, welke van die om-
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standigheden voor hem normatief zijn en welke niet. Zoo was het 
ook bij de octrooiwet, bij welker totstandkoming meespeelden 
grondgedachten als: belooning voor verrichten dienst, behoud van 
verkregen goed voor den verkrijger, en de gedachte dat de positie 
des uitvinders niet slechtszwak, maar te zwak (onevenredig zwak, 
onrechtvaardig zwak) zou worden als de octrooiwet uitbleef. 
Het kan zijn dat de normen, de maatstaven naar welke men de 
omstandigheden van het oogenblik taxeert, reeds voor een deel 
in de wetgeving zijn neergelegd. Er zal echter steeds een irrationale, 
een niet voor logische herleiding vatbare rest overblijven, een ter-
rein, waarop subjectief inzicht en levensbeschouwing vrij spel 
hebben. Uiteindelijk hangt de beslissing die men neemt juist van 
dat onberedeneerde zedelijke inzicht af. Ook bij het ius consti-
tuendum speelt dus tenslotte ieders grondinstelling ten opzichte 
van de vraag „wat is r ech t?" een belangrijke rol. 
Er kunnen dus ook voor een bepaalden tijd en een bepaalde 
plaats beginselen van recht bestaan, in den zin van regels van 
zoo-behooren voor den wetgever. Een zekere vaagheid en ruimte 
hebben zulke regels steeds en ze kunnen steeds op meer dan één 
wijze in positief recht worden omgezet. Men vindt zulke begin-
selen, door de toestanden van het oogenblik te bezien in het licht 
van reeds gevonden, meer algemeene beginselen; die laatste vindt 
men veelal, maar nimmer uitsluitend, in de bestaande wetgeving 
neergelegd. 
Het onderzoek naar de noodzaak van invoering van een recht 
op de uitzending zou, als men de zaak zuiver formeel opzet, on-
geveer als volgt moeten verloopen: Eerst zou de vraag beant-
woord dienen te worden, of de juridische positie van den radio-
uitzender zonder nadere bescherming te zwak is. Daarna de vraag, 
of eventuede bescherming moet worden toegekend in den vorm 
van een subjectief recht op het uitgezondene. 
Die laatste vraag zou dan in aansluiting aan het in hoofdstuk III, 
9, betoogde, beantwoord moeten worden aan de hand van deze 
vier stellingen: 
1. Van (burgerlijk) subjectief recht is slechts sprake wanneer 
den gegadigde een zekere autonomie, een binnen de grenzen van 
openbare orde en goede zeden vrije beschikkingsmacht over eenig 
goed wordt toegekend. i, 
2. Die toekenning is pas mogelijk wanneer er is aan te wijzen 
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een ekonomisch waardeerbaar rechtsgoed, dat, naar juridischen 
maatstaf, een zekere zelfstandigheid, omlijndheid, bepaaldheid 
heeft, zóó, dat genot ervan en beschikking erover op de sub i 
omschreven vrije wijze tot de juridische mogelijkheden behoort. 
3. Dat die toekenning naar den eisch des rechts behoort te ge-
schieden, kan men pas zeggen, indien de maatschappelijke toe-
standen zóó zijn, dat slechts de uitzender of degene die een uit-
sluitend beschikkingsrecht van hem afleidt, in staat is, met het 
uitgezondene de sociale functie te vervullen die met den aard der 
radio-uitzending strookt. Dit kan b.v. het geval zijn, als het in-
stituut van de radio als zoodanig niet kan voortbestaan of tot bloei 
komen, tenzij de persoon of instantie die de uitzendingen ver-
zorgt, volledig mag bepalen, welk gebruik door anderen dan hem-
zelf van het uitgezondene mag worden gemaakt. 
4. Die toekenning zal steeds moeten geschieden in den vorm 
van formuleering door den wetgever van vastomlijnde bevoegd-
heidsregels waarbij de bevoegdheden van den gegadigde worden 
afgegrensd tegen die van de gemeenschap en de leden daarvan. 
Ondertusschen is het moeilijk, die formeele opzet streng door 
te voeren. De maatschappelijke positie van den uitzender komt 
niet pas ter sprake bij het hierboven genoemde punt 3, maar reeds 
de eerste vraag, t.w. of de positie van den uitzender zonder nadere 
bescherming te zwak is, kan niet bezien worden zonder een over-
zicht van wat er in het leven van allen dag geschiedt in verband 
met radiouitzendingen en wat de middelen van den uitzender zijn 
om zich daartegen te handhaven. Zoo is het dus het meest prak-
tisch, eerst te vragen naar de positie van den radio-uitzender,ver-
volgens meer in het bijzonder naar het mogelijke voorwerp van 
zijn recht, dus naar den aard van de uitzending, en dan ten slotte 
naar de mogelijkheden, die het instituut radio in ons volksleven 
heeft. 
3. De positie van den radio-uitzender. 
In onderscheidene landen is de positie van radio-uitzendsta-
tions zeer verschillend. Dat zal tengevolge hebben, dat ook de 
vraag, wat voor versterking die positie eventueel behoeft, telkens 
anders is te beantwoorden. Het maakt verschil of men heeft te 
doen met een staatsomroep, met een geconcessionneerde vrije or-
ganisatie met monopolie-positie of met concureerende vrije om-
191 
roeporganisaties. En dan maakt het b.v. weer verschil, of een 
uitzendende organisatie geheel innerlijk vrij is dan wel of er in-
vloed van den Staat op haar bestuur bestaat. Het maakt verschil, 
of de uitzendende organisaties afhankelijk zijn van adverteerders, 
dan wel of hun positie berust op vrije contributies van leden. 
De moeilijkheden die al deze verschillen veroorzaken kunnen 
worden verkleind door beperking van de bespreking tot het ge-
bied van Nederland. 
Maar ook daar zijn de moeilijkheden nog niet gering. Voor den 
oorlog bestonden er vier groote en enkele kleinere private vereeni-
gingen, die zich de verzorging van radiouitzendingen ten doel 
stelden. Daarnaast liet het Algemeen Nederlandsch Persbureau 
zich geregeld in den aether hooren. De Telegraaf en Tdefoonwet 
was de (tamelijk gebrekkige) wettelijke basis voor de regeling van 
de positie der omroeporganisaties; Ministerieele Beschikkingen, 
daarop berustende, regelden in hoofdzaak deze materie. In de 
praktijk groeide uit dit alles de organisatie van den Nederland-
schen radio-omroep, waarbij de Radio-Raad met de belangrijke 
subcommissie voor Controle een eenigermate centrale figuur werd. 
Het systeem voldeed in hoofdzaak goed; er was een vrijheid die 
mogelijkheid van gezonde ontwikkeling bood en door het systeem 
van vrijwillige contributies werd het publiek warm geïnteresseerd 
bij den gang van zaken in de omroepwereld. O p onderdeden vol-
deed het systeem slecht: de preventieve controle gaf soms aan-
leiding tot wrijvingen; het instituut van het „algemeen program-
ma" had slechts van weinigen de bewondering; het gebrek aan 
wettelijke regeling werd als een bezwaar gevoeld; concurrentie in 
den omroep stond aan grootscheepsche ontwikkeling, b.v. tot een 
behoorlijken wereldomroep, veelal in den weg. Men zou den voor-
oorlogschen toestand kunnen omschrijven met de formule: vol-
doende vrijheid, te weinig samenwerking. 
De bezetting bracht Staatsomroep. Staatsomroep van den be-
zetter met medewerking van verraders en collaborateurs, staats-
omroep vanuit Londen en later vanuit Eindhoven in den vorm 
van Radio-Oranje en Herrijzend Nederland. 
Na de bevrijding diende men — daarover waren welde meesten 
het eens — van Staatsomroep over te schakelen naar vrije omroep. 
Dat was één punt. D e roep om een wettelijke regeling was óók 
algemeen. En tenslotte wilde men behalve herwonnen vrijheid 
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ook versterkte samenwerking (dóór velen ten onrechte met den 
verwarrenden naam van eenheid aangeduid). 
De Regeering-Schermerhorn vond den op zich zelf niet onver-
dienstelij ken tusschen vorm van een Stichting waarin behalve de 
Staat onderscheidene geestelijke richtingen vertegenwoordigd zijn, 
een tusschenvorm, die overigens ook al weer gefundeerde kritiek 
van sommige zijden uitlokte. 
Kan men in dit stadium van groei naar een nog onbekende toe-
komst nog met vrucht spreken over de rechtspositie der omroep-
organisaties ? Het is mogelijk wanneer men bedenkt, dat tenslotte 
mag worden aangenomen, dat de Nederlandsche radio-omroep in 
het verleden heeft gedreven en in de toekomst naar alle waar-
schijnlijkheid zal blijven drijven op private rechtspersonen en 
wanneer men voorts bedenkt, dat de technische en maatschappe-
lijke mogelijkheden van gebruikmaking van het uitgezondene on-
geveer gelijk gebleven zijn. Het eerste heeft tengevolge dat het 
burgerlijke subjectieve recht en de burgerlijke schade-actie toch 
factoren van beteekenis blijven. Ook al zou er een administra-
tieve regeling komen voor deze materie, het burgerlijk recht blijft 
van belang; immers krachtens de rechtspraak van den Hoogen 
Raad kan een burgerlijke rechtsvordering worden ingesteld wan-
neer vermogensrechtelijke schade is geleden; en dat niet alleen 
tegen een particulier, en niet alleen als subjectieve rechten ge-
schonden zijn, maar zelfs indien die schade zou zijn veroorzaakt 
door de overheid door verkeerde toepassing van publiekrechte-
lijke radio-voorschriften (Arr. H. R. 20 Nov. 1924, N . J. 1925, 
89; W . 11293). 
En wat het tweede genoemde p u r t betreft, dit maakt het mo-
gelijk, dat over de mogelijkheden van concurrentie en schade 
gesproken wordt aan de band van concrete voorbeelden. 
Maatstaven ter beoordeding van de vraag of bepaalde hande-
lingen den uitzender onredelijk benadeelen, zijn zeer moeilijk in 
algemeenen zin te geven. D e bekendste vormen van handelingen 
waartegen men veelal den uitzenders een wapen in handen wil 
geven, zijn: heruitzending, opname op grammafoonplaten, ge-
bruik van radio-ontvangtoestellen op voor het publiek toeganke-
lijke plaatsen, en radio-distributie. Die handelingen zullen hierna 
achtereenvolgens besproken worden. Maar is het mogelijk om 
ineens voor alle gevallen een formule te geven, die principieel 
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aangeeft wat de uitzender wèl moet dulden en wat hij niet hoeft 
te dulden? ORANJE {Rights affecting the use of broadcasts, 1938) 
maakt een fundamenteel onderscheid tusschen persoonlijk ge-
bruik en commercieel gebruik van de uitzending. Dat onderscheid 
doet vermoeden, dat, naar des schrijvers meening, in beginsel het 
commercieele gebruik niet, het andere wel geoorloofd is. Maar 
op blz. 51 van zijn boek verklaart de schrijver, dat b.v. inwerking-
stelling van radiotoestellen bij wijze van demonstratie door den 
toestdverkooper in den winkel niet ongeoorloofd is, hoewel het 
een vorm van commercieel gebruik is. Daarmee verliest het onder-
scheid tusschen commercieel en ander gebruik veel van zijn 
waarde. Ters tond hierover meer. 
Beter is het, geval voor geval te bezien. Daardoor voorkomt 
men meteen, dat men zich teveel vastlegt op theoretische onder-
scheidingen, die wel beteekenis hebben, maar die in de praktijk 
niet onbeperkt kunnen worden doorgevoerd. 
Hierna zullen de genoemde gevallen dan worden besproken, 
om te zien of op één van de te bespreken punten de positie van 
den uitzender onredelijk zwak is. 
Heruitzending (rebroadcasting, retransmission, Ball-senden) is 
een vorm van werkzaamheid, die vrij algemeen als ongeoorloofd 
wordt beschouwd, voorzoover het geschiedt zonder toestemming 
van den eersten uitzender en zender vergoeding aan dezen. Het 
is wel voorgekomen, dat een omroeporganisatie het programma 
van een zusterorganisatie in binnen- of buitenland in eigen studio 
opving en als eigen programma wederom uitzond. Ongeoorloofd 
is dit, omdat het een vorm is" van oneerlijke concurrentie. De twee 
betrokken organisaties zijn concurrenten, zij verrichten soort-
gelijke prestaties ten behoeve van liet publiek en moeten beiden 
bestaan van de winst die hun dit (uit welken hoofde dan ook) op-
levert. Het is een regel van goed koopmansgebruik (men mag 
zeggen: een rechtsbeginsel) dat het in een kring van gelijksoor-
tige ondernemingen ongeoorloofd is, de resultaten van den arbeid 
van den ander bedrijfsmatig te benutten als waren het resultaten 
van eigen arbeid. In zulke gevallen wordt schade dikwijls zonder 
gedetailleerd bewijs aangenomen. Terecht, want het is normaal, 
dat zulk optreden de wederpartij schade toebrengt: datgene wat 
het publiek aan de oneerlijk concurreerende onderneming voor 
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haar prestaties betaalt (zelfs al was die betaling niet vooraf be-
dongen) had redelijkerwijs ten goede kunnen komen aan de onder-
neming van wie het gebodene oorspronkelijk afkomstig is. 
Uitdrukkelijk zij vermeld, dat hier niet als rechtsgrond wordt 
aangevoerd het commercieel gebruik maken van anderer arbeids-
prestaties of van de resultaten daarvan. Noch in de wet, noch in 
de jurisprudentie is als beginsel erkend, dat dat verboden zou zijn 
buiten het hierboven eng geformuleerde geval van oneerlijke con-
currentie. Wil men zulk een verbod als grondslag nemen, dan 
stuit men terstond op tal van praktische gevallen, waarin kennelijk 
het gebruik maken van anderer arbeidsresultaten wel geoorloofd 
is. Bijvoorbeeld een reclame van de K.L.M, ter gelegenheid van 
een wereldtentoonstelling: „Bezoekt de tentoonstelling te Londen 
per K . L . M . " Of ook het reeds aangehaalde voorbeeld van demon-
stratie van radiotoestellen door het ten gehoore brengen van een 
uitzending. Dit ziende is men gaan onderscheiden tusschen direct 
en indirect gebruik. Deze onderscheiding heeft voor de hier be-
sproken moeilijkheid alleen dan waarde, als zonder meer de in-
directe vormen van gebruik geoorloofd, de andere ongeoorloofd 
zijn. Dit is echter (naar de schrijvers algemeen erkennen) geens-
zins het geval en daarmede verliest de onderscheiding veel van 
haar waarde. Bovendien is men er nog nimmer in geslaagd, de 
beide vormen van gebruik behoorlijk te onderscheiden. Men gaat 
er al spoedig toe over, voorbeelden te noemen zonder meer. En 
dan nog is er scherp verschil van meening of die voorbeelden wel 
goed gekozen zijn. Zie JALAGUIER, La situation juridique de l'audi-
teur radiophonique, 1934, blz. 223 e.v.; ORANJE, blz. 53; blz. 41. 
Oneerlijke concurrentie is een met zorg in den loop der jaren 
tot praktische bruikbaarheid ontwikkeld begrip; beginselen over 
wat tusschen concurrenten geoorloofd is, zijn aanwijsbaar. Maar 
het commercieel gebruik maken van anderer arbeid is een vaag-
heid waaraan men geen houvast heeft. Het is soms geoorloofd en 
soms niet. De maatstaven te vinden wanneer het wèl en wanneer 
het niet geoorloofd is, daarom gaat het. 
Heruitzending in den eigenlijken boven omschreven zin is dus 
ongeoorloofd. Tijdens den oorlog zijn nog twee afgeleide vormen 
van heruitzending opgekomen, die men wellicht in vredestijd ook 
nog in praktijk zal willen brengen. De eerste is grammafoonop-
name van een uitzending, gevolgd door radiouitzending van die 
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opname. De tweede is zakelijke weergave van datgene wat een 
andere zender reeds mededeelde, veelal met de bedoeling, het 
luisteren naar dien anderen zender overbodig te maken. D e eerste 
vorm, als zijnde zakelijk ongeveer gelijk aan heruitzending, zal 
daarmee gelijk te stellen zijn en aldus als oneerlijke concurrentie 
verboden. Het geval van heruitzending in den vorm van zakelijke 
weergave heeft nog wel eenige haken en oogen. Het gaat er om: 
Wanneer is het oneerlijke concurrentie en wanneer niet ? Als regel 
zal het dit zijn wanneer het kennelijk uitsluitend of voornamelijk 
met de bedoeling geschiedt, het luisteren naar een andere zender 
overbodig te maken. 
Uit het bovenstaande volgt, dat de positie van den uitzender 
op het punt der heruitzending voldoende sterk is. Nationaal zoo-
wel als internationaal, omdat het begrip der oneerlijke concur-
rentie in alle beschaafde landen bekend is. In de praktijk kwam 
vóór den oorlog de heruitzending vrijwel niet voor. Reeds om die 
reden was de kwestie weinig acuut. Maar, als gezegd, er hebben 
zjch in den oorlog nevenvormen ontwikkeld die misschien een 
zekere toekomst hebben. Misschien wordt dan verdergaande be-
scherming noodig. Die zal dan uiteraard bij tractaat of uniever-
drag moeten worden verleend. 
Opname op grammafoonplaten, gevolgd door verkoop dier platen, 
wordt vrij algemeen door de schrijvers beschouwd als ongeoor-
loofd, tenzij met toestemming van den uitzender en met betaling 
van een vergoeding aan dezen. Terecht. Zulk handelen brengt 
schade toe aan den uitzender: iets dat maar éénmaal plaats vindt, 
iets dat slechts éénmaal beluisterd kan worden, heeft hooger 
waarde dan iets dat tot in het oneindige herhaald en wederom ge-
hoord kan worden. Het vervaardigen van grammafoonplaten en 
het verkoopen daarvan doet dus de waarde van de uitzending 
dalen; van die uitzending moet de uitzender zijn inkomsten heb-
ben, en dus is hier sprake van een daad waardoor aan een ander 
schade wordt toegebracht. 
Maar is het ook een onrechtmatige daad ? Er valt veel te zeggen 
voor de stelling, dat platenfabrikanten en uitzenders geen con-
currenten zijn. Voorts is niet zonder belang, dat eerstgenoemde 
zeker een waardevolle dienst aan de maatschappij verricht door 
iets dat anders vervluchtigde na het eerste hooren, vast te leggen 
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in de materie; dat hij daarvoor belooning vraagt is op zich zelf 
gerechtvaardigd. O m welke reden zou de opname enz. in strijd 
zijn met de vereischte maatschappelijke zorgvuldigheid? Omdat 
het een specialiteit is van cultureele prestaties in het bizonder, 
dat hun waarde kan worden verminderd door verveelvoudiging. 
Analogie met auteurs- en octrooirecht is in dit opzicht moeilijk, 
want — daarover terstond nader — de uitzending verschilt in 
karakter sterk van b.v. een boek of een muziekstuk of een uitvin-
ding. Maar overeenkomst is er in zooverre, dat de uitzender door 
wat hij doet, de cultuur beoogt te verrijken. Maakt men het re-
sultaat van zijn arbeid vatbaar voor oneindig herhaalbaar weder-
hooren, dan tast men met name het beginsel aan, waarop de au-
teurswet berust, en dat zulk handelen verbiedt. Het is niet onge-
oorloofd, dit beginsel door te trekken door handelen in strijd er-
mede te verklaren tot handele.n in strijd met de vereischte maat-
schappelijke zorgvuldigheid. Een rechtsvordering gegrond op 
art. 1401 B. W . zou daarom kans van slagen hebben. 
Kammergericht Berlin deed op 7 Juni 1928 uitspra&k in dezen 
zin, zij het met niet geheel gelijke maar toch wel gelijkende moti-
veering (Archiv für Funkrecht 1928, 665). 
De positie van den uitzender is tegenover den fabrikant van 
grammafoonplaten dus niet zoo sterk als tegenover concurrenten, 
maar voorloopig voldoende verzekerd. Ook hier zou, als de toe-
stand veranderde, voorziening bij Unieverdrag de meest aange-
wezene zijn. Er is voldoende principieele basis voor eventuede 
voorzieningen. 
Radiodistributie en inwerkingstellen van ontvangtoestellen in voor 
het publiek toegankelijke localiteiten zijn de punten waarop de 
positie van den uitzender het teerst is gebleken. De punten tevens 
die het meeste stof hebben doen opwaaien. De argumenten pro 
en contra vrije radiodistributie speciaal zijn talrijk en worden hier 
niet uitvoerig herhaald. Men zie daarover speciaal HELLEMA, 
N . J . B . 1931, blz. 47; W I T T E M A N , N . J . B . 1934 blz. 136 en 
G(eistiges) E(igentum) I, 44; Prof. Mr. P. S. GERBRANDY, Themis 
1933, blz. 375; G E . I, 155 en Het vraagstuk van den Radio-Om-
roep, 1934; ORANJE, Rights affecting the use of broadcasts, 1938; 
en voorts de door genoemde schrijvers vermelde litteratuur. Daar-
na is nog verschenen het Amerikaansche standaardwerk van 
197 
A. W A L T E R SOCOLOW, The law of Radio Broadcasting, 1939, een 
werk, dat, commentaar als het is, voor deonderwerpdi jke materie 
geen groote beteekenis heeft. Wel belangrijk echter is de na voor-
melde literatuur gepubliceerde rechtspraak van den Hoogen Raad. 
In N. J. 1931, blz. 53 is te vinden het door Prof. Meyers van 
een annotatie voorzien arrest van 3 April 1930. Dit arrest, evenals 
de straks te noemen uitspraak van 1938, heeft betrekking op vragen 
van auteursrecht, maar de geheele verhouding van uitzender en 
ontvanger komt er toch bij ter sprake. 
Genoemd arrest dan wijst een op de auteurswet gegronde vor-
dering tegen een radiodistribiteur af, want, zoo zegt de H. R.: 
Daargelaten of hetgeen de Radiocentrale deed mag worden ge-
noemd „opnieuw verklanken", in elk geval is daarin niet gelegen 
een uitvoering van het werk of een verveelvoudiging daarvan als 
in art. 12 auteurswet bedoeld, daar immers door de uitzending te 
Huizen aan een ieder gelegenheid werd gegeven het stuk te hooren, 
en de Radiocentrale niet anders heeft gedaan dan het aan hare 
abonné's gemakkelijk maken van die gelegenheid gebruik te maken. 
Deze uitspraak geeft een ook voor het radiorecht belangrijke 
en heldere bepaling van de positie van den exploitant eener radio-
centrale. Terecht merkt Prof. Meyers op (N. J. 1938, blz. 880, 
i** kolom): „ W o r d t . . . . de distributie als niet meer aangemerkt 
dan het gemakkelijk maken van een aan ieder geboden gelegen-
heid en daarom niet als uitvoering, dan geldt deze argumentatie 
a fortiori voor den caféhouder die de aan ieder geboden gelegen-
heid voor zijn bezoekers vergemakkelijkt". 
De Advocaat-Generaal Mr. Wi jnvdd t dacht daar in 1938 
anders over, blijkens zijn conclusie voor na te noemen arrest. In 
diezelfde richting gaat ook aarzelend Prof. Gerbrandy (G.E. I, 
156). De meening, die onderscheid maakt tusschen het geval van 
den radiodistributeur en dat van den caféhouder is slechts te ver-
dedigen op grond van een technische ontleding van het procédé 
der radio-uitzending en -ontvangst. Deze meening zal hierna nog 
worden besproken en verworpen. Voorloopig worden dus beide 
gevallen principieel gelijkgesteld. 
Het was wederom naar aanleiding van art. 12 Auteurswet, dat 
de H. R. bij arrest van 6 Mei 1938 (N. J. 1938, 635) overwoog 
(omtrent een caféhouder die zijn gasten het verblijf ter plaatse had 
pogen te veraangenamen door de radio aan te zetten) 
198 
„dat Verbeek door in zijn voor het publiek toegankelijke 
localiteit een radio-ontvangtoestel met luidspreker in werking 
te stellen met het gevolg, dat daar toen ten gehoore kwam 
het meergemelde muziekwerk van Lehar, dit werk in het 
openbaar ten gehoore heeft gebracht en dus heeft uitgevoerd 
in den zin van art. 12 der Auteurswet 1912; 
dat hieraan niet in den weg staat, dat Verbeek het werk 
als vermeld slechts ten gehoore kon brengen, omdat het werk 
werd uitgevoerd voor de microfoon van een radiostation en 
dit daarom geacht moet worden het werk door uitzending 
• openbaar te maken, omdat die uitzending een ieder in de 
gelegenheid stelde om het werk door middel van een daartoe 
geschikt toestel ten gehoore te brengen; 
dat indien, gelijk hier, dit laatste geschiedt in het openbaar, 
ni'jt slechts de tekst der Auteurswet 1912, maar ook haar 
s* rekking medebrengt, dat zoodanig uitvoeren voorbehouden 
blijft aan hem, die het auteursrecht op het werk heeft, ook 
wanneer de radiouitzending met zijn bewilliging plaats vindt, 
omdat deze bewilliging niet omvat, althans niet behoeft te 
omvatten bewilliging voor derden om door middel van het 
ontvangtoestel het werk ten gehoore van het publiek te 
brengen." 
Beide arresten hebben beteekenis voor het radiorecht. Evenwel 
dat van 1930 het meest. Daarin immers wordt een uitdrukkelijke 
uitspraak gedaan over de positie die de radiodistributeur in het 
maatschappelijk leven inneemt. Het arrest van 1938, hoezeer het 
uitsluitend auteursrechtelijk geformuleerd is, is niettemin niet te 
verklaren zonder dat men het bedrijf van de radio als geheel in-
de beschouwingen betrekt. Men kan het ongeveer als volgt om-
schrijven: 
D e exploitant der radiocentrale is, naar het systeem 1930, geen 
zelfstandige figuur in het proces van de openbaarmaking van wer-
ken van letterkunde en kunst. Hij vergemakkelijkt slechts het 
aanhooren van wat anderen openbaar maken. De caféhouder is 
in het systeem 1938 een zelfstandig openbaarmaker. Daarmee 
komt hij dan op het terrein van den uitzender. Deze laatste ont-
moet iemand die zelfstandig een daad verricht met datgene wat 
de eerste had uitgezonden: ze kunnen dus in conflict komen. 
De omslag van den Hoogen Raad is er een, die nauw verband 
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houdt met den aard der radio-uitzending. De voorstanders van 
het systeem 1930 zullen zeggen: De uitzending stelt ieder in de 
gelegenheid, te hooren; wat uitgezonden wordt, is alom hoorbaar, 
is in het publiek domein gekomen, is vrij en dus (dat in de eerste 
plaats) kan niemand een daad doen van nog verdere openbaar-
making, niemand kan meer doen dan het toch reeds hoorbare nog 
gemakkelijker hoorbaar maken; en dus (dat dan in de tweede 
plaats) houdt het verlof van een auteur tot radiouitzending tevens 
in de bevoegdheid voor ieder derde om aan anderen door te geven 
wat hijzelf hoort. Daar tegenover zullen de voorstanders van het 
systeem 1938 zeggen: De radio-uitzending, afgezien van de vraag 
of zij zelfs den naam van openbaarmaking kan dragen, is in ieder 
geval iets dat de strekking heeft, het gehoorde naar de ontvang-
toestellen van individueele luisteraars te brengen, en niet de strek-
king om aan wie dan ook de gelegenheid te geven, het uitgezon-
dene op te vangen en aan een zeker publiek door te geven, zeker 
niet wanneer zij dat doen op commercieele basis. 
Al zegt de H. R. het niet met zoovele woorden, die laatste op- . 
vatting over den aard der radiouitzending is het toch die achter 
de overweging moet liggen, anders kan de H. R. niet van een 
openbaarmaking door den caféhouder spreken. Openbaar maken 
kan men slechts datgene wat tevoren niet openbaar was. Anders 
kan de H. R. geen onderscheid maken tusschen toestemming van 
den auteur voor radiouitzending en toestemming voor caféradio. 
Die eerste toestemming moet er dan immers één zijn voor een be-
perkt, niet de geheele wereld omvattend, publiek. 
Is de publiciteit van de radio zóó groot, dat ze alle andere pu-
bliciteit achterhaalt en opslokt? Dat is inderdaad een vraag die 
hier van belang is en die ook de positie van den uitzender raakt. 
Er is een redeneering mogelijk, die de uitzending inderdaad een 
beperkt karakter toekent. Men ziet dan de radio speciaal van de 
technische kant, als een instituut dat speciaal berust op omzetting 
van geluid in aethertrillingen en van die laatste weer in geluid. 
D e radiouitzending is dan alleen de eerste helft van dat proces 
en heeft als noodzakelijk complement de radio-ontvangst. Deze 
redeneering volgt de Advocaat-Generaal Wi jnvdd t in zijn con-
clusie voor het arrest. Ze is de eenig mogelijke redeneering als 
men principieel onderscheid wil maken tusschen het geval van 
de radiocentrale en dat van de caféradio. Ze wordt wdiswaar niet 
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uitdrukkelijk aanvaard maar toch ook zeker niet verworpen door 
Prof. Gerbrandy in Geistiges Eigentum I, 156/157. De laatste 
schrijver acht het mogelijk, te zeggen, dat de radiocentrale-ex-
ploitant niet de muziek opvangt maar „des quantités physiques 
susceptibles de devenir paroles ou musique, mais qui, pourtant, 
ne le sont pas encore". Deze opvatting (Mr. Wi jnvdd t erkent 
dat) leidt omgekeerd tot de consequentie dat de uitzendpost ook 
geen muziek uitzendt, doch slechts aethertrillingen, die eertijds 
muziek waren en het in de toekomst weer kunnen worden; twijfel-
achtig wordt dan, of radiouitzending wel een „ten gehoore bren-
gen" en „openbaarmaking" is. De opvatting dat dat niet zoo is, 
is in allen ernst verdedigd door Tabouis ; men zie daarover Robert 
de Leusse, L'Auteur et la Radiodiffusion, 1934, blz. 39 e.v. Deze 
schrijver voert daartegen terecht aan een citaat van Chapelle: 
„Quand vous installez une organisation vous permettant envoyer 
è travers l'espace des executions musicales destinées a des in-
connus qui peuvent le recueillir a leur gré et qui ne sont pas autre 
. chose que les spectateurs ou les auditeurs d 'une salie de theatre 
indéfiniment prolongée; quand vous vous servez auprès de ces 
auditeurs d 'une publicité considerable et quotidienne dans la 
presse, donnant des horaires et des programmes détaillés, pouvez-
vous admettre un seul instant, qu 'une telle entreprise n'ait pas un 
caractère public reel et même absolu?" De laatst geciteerde 
schrijver treft inderdaad het punt dat ook voor de uitzending van 
eminent belang is. De uitzender heeft een organisatie, een onder-
neming. Die onderneming beteekent reeds op zichzelf iets. D e 
afhankelijkheid van den houder van het ontvangtoestel is slechts 
schijnbaar. Ze gaat niet verder dan de afhankelijkheid die de 
mensch in alle opzichten jegens zijn naasten kent. Het gesproken 
woord moet het oor van den medemensch bereiken, diens trom-
melvlies, diens hersens, zijn geest. En in die lange weg die er ligt 
tusschen den geest van den spreker en dien van den hoorder ligt 
ook veel dat mysterieus is. Het contact ligt in luchttrillingen, die 
de wind kan wegvagen! Voorwaar, wie technisch gaat redeneeren, 
verliest uit het oog, dat de uitzending een verrichting van eigen 
zelfstandige waarde is, hij verliest ook uit het oog, dat voor den 
jurist niet het technische beslissend is, maar dat technische proces 
in zijn beteekenis in het menschelijk leven. En wanneer men dan 
de uitzending beziet, dan is ze een publicatie, die door niets meer 
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tegen te houden is, een omzetting van geluid in iets dat over de 
geheele wereld zich voortplant, door muren heendringt, in huis-
kamers, ziekenhuizen, op schepen en in mijnen doortrilt. Een 
publicatie zonder weerga. Is de radio in het café in vergelijking 
daarmee een zelfstandig publicatiemiddel ? Een bevestigend ant-
woord schijnt moeilijk. 
Ook maatschappelijk bezien is er reden, die vraag ontkennend 
te beantwoorden. De gedachte van een radio-uitzending met be-
perkte strekking zou men kunnen verdedigen, wanneer de radio-
ontvangst beperkt gebleven ware tot de studeerkamers of de in-
tieme sfeer van een aandachtig huisgezin. Maar de radio is massa-
artikel geworden. Het functionneerende ontvangtoestel heeft zijn 
plaats gevonden tusschen krijschende kinderen, ruziemakende 
buurvrouwen en voorbij razende auto's. Het wordt gehoord in 
tienvoud aan de binnenzijde van de Amsterdamsche huizenblok-
ken. De uitzender en de auteur die permissie geeft voor radio-
publicatie, zij weten beiden dat de muziek daar tenslotte terecht 
komt. Kunnen zij in ernst beweren dat zij het café willen uit-
zonderen? Hiermede hangt ook samen •— en daarin ligt het 
zwaartepunt in het betoog van Prof. Gerbrandy — dat het niet 
mogelijk is, schade aan te wijzen die de radiodistributeur of café-
houder aan den uitzender zouden kunnen toebrengen. Nimmer 
is aangetoond, dat de uitzender schade lijdt door welke vorm van 
doorgifte van het uitgezondene dan ook. Nimmer is aangetoond, 
dat het radio-ontvangtoestel de plaats is, waar het uitgezondene 
behoort te komen en behoort te blijven. O p geenerlei wijze is het 
gelukt, een verbintenis uit de wet te construeeren ten voordede 
van den uitzender in deze twee gevallen. 
O p geenerlei wijze is het gelukt, een beginsel aan te wijzen, dat 
het maken van een wet te zijnen gunste zou eischen, of het moest 
zijn de boven (bij de heruitzending) reeds besproken en verworpen 
regel van het verbod van commercieele benutting van anderer 
arbeid. 
Die gedachte, zoo onjuist als ze wezen moge, woekert echter 
meer en meer voort, ook op internationaal terrein. In 1926 nam 
de Union Internationale de Radiophonie een resolutie aan, waarin 
zij het „contraire a l 'équité" achtte, dat de Gemeentetelefoon te 
Den Haag bij wijze van distributie de uitzendingen van de aldaar 
best hoorbare stations zou doorgeven aan haar abonnés. Argu-
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ment : het betrof hier een „utilisation commerciale des emis-
sions". 
Het voortwoekeren van deze gedachte vindt zijn verklaring in 
een te ver doorvoeren van het begrip oneerlijke concurrentie. Men 
is, in het eene land langs die, in het andere land langs gene weg, 
gekomen tot een zekere erkenning van dat begrip, allerlei normen 
van ongeschreven recht werden door den rechter gaande weg 
erkend, en zoo ontstond er een jurisprudentieel systeem van orde-
ning in de koopmanswereld. Dat voldeed goed en de neiging is 
nu sterk om dat systeem door te trekken óók daar waar het zijn 
basis verliest. En die basis zou het inderdaad verliezen, wanneer 
enkel en alleen het commercieele gebruik van de prestaties van 
anderen, zonder bizondere qualificatie, verboden zou worden. Als 
men zóó ver zou komen, dan is men nergens meer veilig. Dan zou 
een al te „sociale" jurisprudentie een al te „kapitalistische" ontwik-
keling in de hand gewerkt hebben. Kapitaalkrachtige onderne-
mingen zouden die jurisprudentie gebruiken om links en rechts 
handelingen van anderen of te verbieden óf slechts tegen betaling 
toe te staan. De praktijk zou daarmee niet gediend zijn. Tot nog 
toe heeft de jurisprudentie van den Hoogen Raad over oneerlijke 
concurrentie een zoodanige ontwikkeling op bevredigende wijze 
gekeerd. In het hoofdstuk over Merkrecht werd aangewezen, dat 
een zekere neiging bestond om bij het gebruik van den term „mis-
bruik van recht" het begrip misbruik zoo ver uit te breiden, dat 
er van het begrip recht niet veel meer overbleef. Die neiging heeft 
de H. R. gekeerd door zijn misbruik-arresten op het gebied van 
het merkrecht. Nu is men bezig, het begrip „oneerlijke concur-
rent ie" zóó ver door te voeren, dat alles „oneerlijk" wordt en voor 
de concurrentie geen plaats meer blijft. Het is zeer gelukkig dat 
de H. R. b.v. in het fundamenteele Kolynos-arrest (N. J. 1937 
N°. 1096) een zeer duidelijke en scherpe afbakening van het be-
grip oneerlijke concurrentie gegeven heeft, een omschrijving die 
genoeg ruimte laat voor behoorlijke vormen van mededinging. 
Ook een andere gesignaleerde foutieve opvatting heeft in inter-
nationale kringen opgeld gedaan: de omschrijving der radio-uit-
zending mede aan de hand van de activiteit van den ontvanger. 
Het vijfde Internationale Congres van het Comité International 
de la Radioélectricité te Warschau heeft de uitzending omschreven 
als :„Transmission unilaterale de sons ou d'images a l'usage du 
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public, effectuée k I'aide d'installations radio-électriques spéciales, 
destinées a remission et k la reception d'ondes électro-magnéti-
ques" (Verslag der conferentie, blz. 134, uitg. Les editions Inter-
nationales, Paris). De fout is hier dat de uitzending geenszins ge-
schiedt met behulp van ontvangtoestellen. Het is hier geen on-
schuldige fout. Deze gedachte kan kwaad: er werd boven reeds 
op gewezen. 
Zoo is al met al de juridische positie van den uitzender op het 
stuk van doorgifte van het uitgezondene niet zeker. Ten aanzien 
van de radio-centrale was het arrest van 1930 een niet twijfelach-
tige uitspraak: maar de stelling is te verdedigen, dat dit arrest 
door dat van 1938 is achterhaald. En dat laatste is te veel auteurs-
rechtelijk gemotiveerd dan dat men met zekerheid conclusies op 
ander terrein daaruit kan trekken. Zoo onzeker als de positie van 
den uitzender echter moge wezen, het is moeilijk om te zeggen 
dat zijn positie te zwak, onredelijk zwak is. 
Wanneer men de positie van den uitzender aan de hand van de 
hierboven behandelde punten overziet, dan is in het algemeen 
niet te zeggen, dat zijn positie nu bepaald om verbetering 
schreeuwt. Er zijn punten waarop noch wet noch rechtspraak een 
antwoord geven omtrent zijn rechten. Maar andererzijds zijn er 
op diezelfde punten zoozeer uitgewerkte beginselen van burgerlijk 
recht, dat de uitzender zich, bij een eventueel conflict, voorshands 
zou kunnen redden op de punten waar dat strikt noodig is voor de 
handhaving van zijn positie. Ondertusschen, in het bovenstaande 
heeft één en andermaal meegespeeld een bepaalde opvatting over 
den aard der uitzending. Het wordt tijd, dat de vraag gesteld en 
beantwoord wordt : wat is een uitzending? 
4. Wat is een uitzending ? 
Er is niet ten onrechte over geklaagd, dat de verschillende 
schrijvers die het droit d'émission, of liever nog droit sur l'émis-
sion, behandelen, van het begrip uitzending geen omschrijving 
geven. Het is ook zeer moeilijk te omschrijven, maar wil men 
spreken van een subjectief recht met „de uitzending" als object, 
dan zal men aan dien eisch niet geheel kunnen ontkomen. D e wet-
gever kan het desnoods nalaten als hijzelf summier een opvatting 
heeft die redelijk en voor concrete toepassing vatbaar is, maar dan 
is toch aan den rechter de taak, het begrip zooal niet theoretisch 
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te omschrijven, dan toch zóó goed te kennen, dat het praktisch 
hanteerbaar wordt: zóó goed, dat hij, rechter, kan uitmaken wat 
derden tegenover den uitzender wèl en wat zij niet mogen. 
Voorshands echter hebben rechter of wetgever of wie het dan 
ook zijn moge, weinig steun aan de toch tamelijk uitgebreide litte-
ratuur. Helder en overzichtelijk vat ORANJE in zijn boek over 
Rights effecting the use of broadcasts de daarmee samenhangende 
kwesties samen. Helder en overzichtelijk is de schrijver op vrijwel 
alle punten: een beter samenvattend overzicht over wat over deze 
kwesties gedacht en geschreven is, gevat in het kader van meer 
algemeene rechtsbeschouwingen, vindt men wellicht niet. En zelfs 
deze schrijver strandt op het begrip uitzending. Niet als zoovele 
anderen ontwijkt of vergeet hij de vraag. Tweemaal in zijn ge-
noemde boek gaat hij er recht op af en geeft zonder omwegen 
antwoord. De beide gegeven antwoorden echter kloppen niet op 
elkaar. O p blz. i6 spreekt de schrijver van „Defenition of 
„broadcaster" and of „broadcast". Hij omschrijft het laatstge-
noemde begrip met de woorden van het 5^ Internationale Con-
gres van het Com. Int. de la Radioélectricité: „Transmission 
unilaterale de sons ou d'images a l'usage du public effectuée a 
l'aide d'installations radio-électriques spéciales, destinées a 
l'émission et a la reception d'ondes électro-magnétiques". Deze 
definitie aanvaardt de schrijver. Voorshands zij hierover slechts 
opgemerkt dat deze omschrijving vrij duidelijk is. Transmission 
is een handeling. Transmission is wat men in Nederland noemt: 
uitzending, en dan genomen in den zin van: het uitzenden. Daar-
om was het het congres ook te doen: men wilde weten: wat is 
uitzenden? Wat is de feitelijke activiteit die de problemen waar-
over het hier gaat, in het leven roept? 
O p blz. 73/74 beantwoordt de schrijver de vraag naar „Object 
of broadcast copyright". Daar zegt hij dat het object van het recht 
op de uitzending is: „the idea, the broadcast itself". Dat verandert 
de zaak wèl! Wat men ook van de op blz. 16 omschreven „trans-
mission" kan zeggen, een idee is ze zeker niet. Ze is een hande-
ling, geen gedachte. 
O p blz. 74 bovenaan tracht de schrijver „in other words" te 
zeggen wat hij reeds zooeven kort formuleerde, en hij zegt thans 
dat het object bij het recht op de uitzending is „not the signal 
transmitted . . . . and . . . . again transformed into speech and 
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music, but the incorporeal creation of the broadcast". Reeds is 
niet duidelijk of hier bedoeld wordt: de schepping van de uitzen-
ding (als daad) of de schepping zelve (als resultaat). Die onhelder-
heid wordt nog vergroot, wanneer de schrijver op blz. 76 zegt 
omtrent den uitzender „he creates the broadcast and he publishes 
i t" . De vraag rijst: wat is nu object: de handeling van het schep-
pen of het resultaat daarvan; en als dat laatste het geval is, is pu-
blicatie van de uitzending niet bij de schepping ervan inbegrepen, 
is datgene wat voorwerp van recht is reeds voltooid voordat de 
uitzending (als daad van publicatie) een aanvang neemt ? Hoe het 
zij, er is nog onvoldoende helderheid. 
Ondertusschen, zóó los als hier de zaak even werd voorgesteld 
staan de verschillende omschrijvingen van het wezen der uitzen-
ding nu ook niet naast elkaar. Er is wel degelijk in des schrijvers 
gedachtengang een band die deze heterogene dementen bindt. 
Dat is wat hij op blz. 17 noemt: „creative element in broadcasts". 
D e schrijver betoogt daar zakelijk ongeveer het volgende: De 
uitzender is iemand die met technisch moeilijk te hanteeren en 
bovendien dure middelen (als b.v. een zendstation) en met hulp 
van onder zijn aanwijzingen fungeerende medewerkers (b.v. een 
orkest) tenslotte een zeer origineel resultaat bereikt, n.l. dat een 
muziekstuk of een gesproken voordracht die geschikt is om de 
menschen te intere^seeren op een gegeven oogenblik als het ware 
door de lucht zweeft en voor praktisch iedereen hoorbaar is. En 
dat niet alleen, maar hij heeft een geheele organisatie die geschikt 
en in staat is om te zorgen, dat er voortdurend iets hoor-
baar is dat interessant is, nu eens meer voor den één, dan weer 
meer voor den ander, maar er is altijd iets bdangwekkends te 
hooren. Dat is iets origineels van den uitzender, iets dat om zoo 
te zeggen niemand hem nadoet. En hij verzorgt daarmee een 
wezenlijk deel van het volksleven. Welnu dit „creative element" 
zit zoowel in de daad der uitzending (waaronder dan eigenlijk ook 
gerekend moet worden de voorbereiding der uitzending) als in 
het resultaat ervan. Dit creative element is het waarschijnlijk, dat 
de schrijver later „idea" noemt en waarom het hem eigenlijk gaat. 
Vat men de zaak zoo samen dan zijn er drie reeksen van zaken 
waarop gelet moet worden: 
a. handelingen: de voorbereiding der' uitzending (het huren 
van het orkest, het krijgen van de beschikking over den zen-
206 
der, het zoeken van programma's) en de har deling der uit-
zending zelve; 
b. resultaten van handelingen: allereerst: een concert, omzet-
ting van de tonen in aethertrillingen, die aethertrillingen 
zelf; en voorts ook een uitzending als geheel genomen (b.v. 
de uitvoering van Beethovens 9^ symphonic met radio-
aansluiting) en de voortdurende aanwezigheid van uitzen-
dingen, geschikt om het publiek te bevredigen; 
c. het creatieve element in beide. 
Dit creatieve demen t ziet de schrijver dan als iets dat de uit-
zending (als resultaat) een waarde geeft, als iets waardoor men 
gaat spreken van de uitzendingen van de ééne omroeporganisatie 
als waardevoller dan die van de andere. ledere uitzender drukt 
een zeker stempel op de door hem verzorgde programma's. 
Die uitzendingen krijgen dan ook een zekere zelfstandigheid, 
een constante waarde, zij het al niet ruilwaarde. Waarde en moge-
lijkheid van gebruik en benutt ing! Is daar niet de uitzending als 
zelfstandig rechtsgoed, als object, duidelijk naar voren getreden? 
Het is duidelijk dat de uitzending hier bezien wordt in betee-
kenis b. (resultaat van de handeling van het ui tzenden); dat blijkt 
ook nog als de schrijver daarbij voegt om aan te toonen hoezeer 
de uitzending een waarde vertegenwoordigt, dat de uitzender „has 
probably had to spend a considerable amount of money in pro-
ducing the broadcast". De schrijver zegt later op blz. 74 dat het 
object van het recht is „not the signals transmitted . . . . and . . . . 
again transformed into speech and music, but the incorporeal 
creation of the broadcast". Men zou dat zoo kunnen opvatten, dat 
object is: de uitzending als resultaat, omdat en inzoover als ze is 
een orgineel, een nieuw verschijnsel, niet echter de uitzending (in 
den zin van het uitgezondene) op zichzelf. 
Zoo schijnt dan après tout de opvatting, in het genoemde werk 
van Oranje verdedigd, toch wel duidelijk te zijn: uitzending is het 
resultaat van de handelingen van het uitzenden en dan speciaal 
omdat en in zooverre als het een geestelijke schepping van origi-
neele waarde is. De schrijver spreekt zelf over „protection of the 
results of one's labour" (blz. 29). 
Ondertusschen, is het wel mogelijk, het uitzenden als activiteit 
af te trekken van de uitzending als resultaat ? Men kan „de uit-
zending" nemen in den zin van uitzending van één bepaald mu-
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ziekstuk; men kan het ook opvatten als verzorging van een be-
paalde muziekmiddag als afgerond geheel of zelfs van een geheel 
ten gehoore gebracht dagprogram. Maar altijd is het zóó, dat, 
zoolang als de uitzending als resultaat, als uitgevoerd program er 
is, de activiteit van den uitzender, de activiteit van de „trans-
mission unilaterale" er ook is. Onder des uitzenders leiding en 
verantwoordelijkheid wordt er uitgevoerd en ten gehoore ge-
bracht. Hij was het, die dit alles organiseerde. En zoodra als die 
daad, die activiteit geëindigd is, dan is het resultaat ook uit, weg, 
voorbij. Dan is het verleden en dan is het er niet meer. Het is 
hier anders dan met de geestelijke scheppingen, die tevoren wer-
den besproken. Na de daad der uitvinding is er een resultaat, een 
resultaat dat objectiveerbaar is, dat men kan verkoopen zelfs. 
Maar hoe kan men een uitzending verkoopen? Ze is iets dat in 
voortdurende beweging van worden en verdwijnen begrepen is, 
ze is niet tot stand gekomen, of ze is al weer weg, mèt dat ze vol-
voerd is, is ze afgeloopen. 
Inderdaad, daarin ligt het verschil tusschen het droit sur l'émis-
sion waarvan men droomt en het octrooi en het merkrecht die er 
al zijn: De emission is niet van zijn maker los te maken, is geen 
zelfstandig goed, bestaat slechts zoolang als zijn auteur bezig is 
en daarna niet meer. Hier zij even teruggegrepen naar hoofd-
stuk III, 8. In het recht kan allerlei gegeven een „object" zijn, dat 
men buiten de sfeer van het recht niet als zoodanig zou aanmerken. 
Eén van de dingen die het moeilijkst als zoodanig is te omschrijven 
is datgene waar het b.v. om gaat bij arbeidscontract, aanneming 
van werk en verrichting van enkele diensten. Men kan daar niet 
de enkele activiteit van de wederpartij als voorwerp van het con-
tract aanmerken: maar omgekeerd ook niet het resultaat van die 
werkzaamheid alleen, want dat is zonder de eerste niet denkbaar. 
Daarom werd in genoemd hoofdstuk voorgesteld, in zulke ge-
vallen te spreken van een prestatie, een begrip dat beide omvat: 
werkzaamheid en resultaat daarvan. 
Maar dan is een absoluut recht op de uitzending ook moeilijk 
denkbaar. Een absoluut recht — in tegenstelling tot een relatief 
recht, waaronder dan met name de persoonlijke rechten vallen 
•— is er een, waarbij de gerechtigde voor de volledige uitoefening 
van zijn beschikkings- of genotsbevoegdheid niet afhankelijk is 
van eenige wederpartij of van dengene die hem het recht ver-
208 
leende. Welnu, de uitzending zelve is reeds iets, dat niet bestaat 
zonder de constante wilsdaad van haar auteur, hoe zou er dan 
een recht op haar kunnen bestaan, los van die wil en medewer-
king? Recht op een uitzending is denkbaar: men denke aan een 
„sponsored programme", waarbij een onderneming de uitzending 
financiert op conditie van reclame voor den financier: er ontstaat 
dan recht op een uitzending met minimaal een bepaalde in-
houd. 
Recht op de uitzending in den zin van een absoluut recht van 
den uitzender op zijn werk) bestaat echter nergens. Er is lang en 
veel over gesproken. Men heeft omschrijvingen pogen te geven, 
het is nimmer gelukt. Het is gewenscht dat men zich van de hier 
bestaande moeilijkheden rekenschap geeft en dat men de bescher-
ming van den uitzender, indien gewenscht, op concrete punten 
vastlegt, afziende van de algemeene vorm van recht op de uit-
zending. 
Ondertusschen, wat is er voor bezwaar tegen om den uitzender 
te beschermen tegen allerlei ongewenschte praktijken en die di-
verse vormen van bescherming samen te vatten onder den naam 
van droit sur l'émission? 
Allereerst dat de omschrijving van dat recht telkens op moei-
lijkheden zal stuiten. Wil men dus den uitzender effectief be-
schermen, dan stelle men vóór, bepaalde concrete verboden voor 
derden in de wet vast te leggen. Maar men theoretiséere niet over 
genoemd semi-zakelijk recht, want éér men met de theorie gereed 
is, kan de uitzender reeds lang en breed het slachtoffer van onbe-
hoorlijke praktijken zijn. 
Ill de tweede plaats, stel dat men zou overgaan tot opname in 
de wet van een zeer algemeen geformuleerd recht, b.v. als het 
uitsluitend recht om over de uitzending te beschikken en/of de 
bevoegdheid om alle commercieel verbruik ervan te verbieden, 
dan zou de machtspositie der omroeporganisaties ineens zóó ge-
weldig zijn, dat wellicht de vreugde over het nieuw geboren recht 
spoedig gebluscht zou zijn. Met de exploitanten van radio-cen-
trales is nog wel een appeltje te schillen vóór zulk een recht in de 
wet komt. Maar ook afgezien van dat concrete voorbeeld kan men 
zeggen: wie een absoluut subjectief recht toekent, schept conse-
quenties, die hijzelf niet overziet en niet kan overzien. De ont-
wikkeling van het merkrecht bewijst het. Het merk wordt ge-
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bruikt voor doeleinden waarvan de samenstellers der wet wellicht 
nooit gedroomd hebben. Maar er is niets aan te doen. Het burger-
lijke subjectieve absolute recht is een onaantastbare burcht. Con-
crete bevoegdheden, aan den uitzender toegekend, concrete ver-
boden, aan derden opgelegd, zijn te overzien. Een absoluut recht 
waarvan het object zoo vaag en ongrijpbaar zou wezen, is in zijn 
consequenties niet te overzien. Het is schadelijk om op zulk een 
recht aan te sturen. 
5. De Radio in ons volksleven. 
Hierboven werd er over gesproken, dat er een toestand denk-
baar is, waarin het instituut van de radio niet zou kunnen voort-
bestaan zonder toekenning van uitsluitende rechten aan de om-
roeporganisaties. Men kan zich indenken dat verschaffing van een 
zekere privaatrechtelijke monopoliepositie de redding der radio 
zou beteekenen. Hoe die toestand er uit zou zien — het is hier 
niet de vraag daarover te speculeeren. Over de privaatrechtelijke 
rechtspositie van Omroeporganisaties in verband met haar maat-
schappelijke positie moge hier echter een enkele opmerking ge-
maakt worden. 
Wanneer te zijner tijd bij de wet de positie van de radio ge-
regeld wordt, zal waarschijnlijk een zekere neiging aan den dag 
treden, bepaalde bevoegdheden en rechten aan de omroeporga-
nisaties te verleenen. Bevoegdheid tot het verbieden van heruit-
zending en opname op grammafoonplaten en van verkoop van 
zulke grammafoonplaten is stellig redelijk. Zou men zoo ver willen 
gaan, radiodistributie en opstelling van luidsprekers in cafe's aan 
voorafgaande toestemming en/of aan betaling van zekere vergoe-
dingen willen binden — (de beginselen van ons burgerlijk recht, 
zooals zich dat tot nog toe ontwikkelde bieden daaraan weinig of 
geen basis) — dan zal zeker gewenscht zijn, dat maximum be-
dragen daarvoor worden vastgesteld, om te voorkomen dat zekere 
groepen van personen als het ware cijnsplichtig worden. 
Overigens doet zich daarbij reeds aanstonds deze vraag voor: 
Als er meerdere omroeporganisaties zijn, aan wie moet dan de 
bijdrage betaald worden? Of een bijdrage aan alle apart? En dan 
een kleinere bijdrage aan de organisaties met minder zenduren ? 
Of afdracht in een apart fonds ? Oranje (blz. 84) stelt voor, dat 
hier collectief gecontracteerd wordt tusschen uitzenders en de-
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genen die de uitzending doorgeven, zulks met vermijding van den 
administratieven weg. 
Want aan private regelingen geeft men in Nederland de voor-
keur. En op dien weg is, ook zonder beschermende rechten voor 
den uitzender, veel te bereiken. 
Het is denkbaar dat de gezamenlijke omroeporganisaties in con-
tact treden met het georganiseerde hotel-, café- en restaurantbe-
drijf en dat er een overeenkomst getroffen wordt in dezen zin, 
dat de gezamenlijke omroepvereenigingen zich verplichten, hun 
programma's in onderling overleg zóó in te deelen, dat er min 
of meer geregeld geschikte muziek voor hotels, café'.> en restau-
rants te hooren is, en dat die laatste zich verplichten, daarvoor 
zekere bijdragen te betalen. Dit is billijker en redelijker dan dat 
de luidspreker-exploitanten een bijdrage betalen, ingevolge de 
wet, voor de enkele ontvangst der uitzendingen, ongeacht kwali-
teit en inhoud. Immers altijd is het in het leven zoo. De patroon 
contracteert niet louter met den arbeider dat die laatste werk zal 
verrichten, hij mag wel degelijk een zekere kwaliteit van dat werk 
verlangen. Betalen enkel en alleen omdat de tegenpartij moeite 
en kosten besteed heeft (zelfs als men daarbij eenigszins gebaat 
is), is niet iets dat regel is in onze maatschappij. Bestaat er bij de 
voorstanders van het recht op de uitzending niet een zekere nei-
ging, die regel te doen inburgeren ? 
Met de radiodistributeurs zou op evengenoemde wijze niet zijn 
te contracteeren. Hun is het immers niet te doen om de kwaliteit 
der uitzendingen. Daar blijkt weer duidelijk dat zij slechts door-
giftestation zijn en geenszins de uitzending voor zichzelf begeeren, 
ja zelfs dat hun bedrijf meebrengt, dat zij niet kunnen bedingen, 
dat een bepaald program wordt gegeven. Zij profiteeren slechts 
indirect van de uitzending. 
Contracteeren over de uitzending geschiedt overal slechts, wan-
neer de uitzender van zijn kant zich verbindt tot iets meer dan 
tot uitzenden tout court: b.v. tot uitzenden van bepaalde woorden, 
reclames of tot het verleenen van een bepaalde kwaliteit aan zijn 
uitzending. De uitzending op zichzelve is vrij, is aan den uitzender 
ontsnapt zoodra ze volvoerd is. Wie over haar een overeenkomst 
sluit, bedingt zich een surplus. En dat is gezond. Er is op zichzelf 
niets op tegen. He t kan echter zoover komen, dat de uitzender 
onder zijn contracten en verplichtingen bedolven zou raken, dat 
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zijn positie te zwak is tegenover degenen die met hem contrac-
teeren, dat hij afhankelijk zou worden. Dan is het tijd voor toe-
kenning van rechten: Tusschen afhankelijkheid en machtspositie 
beweegt zich ieder in het private leven. Het is zaak dat voor den 
uitzender het juiste midden gevonden wordt. 
Een typisch voorbeeld van contracteeren over de uitzending 
bieden de zgn. sponsored programmes. Ondernemingen be-
dingen voor zich het maken van reclame in de uitzendingen. Bij 
een bepaalde kwaliteit hebben zij dan uiteraard tevens belang. Di t 
systeem (het Amerikaansche) heeft niet alleen afhankelijkheid van 
de uitzenders tengevolge, maar tevens indirect van het luisterend 
publiek. Het grootkapitaal bepaalt den inhoud der uitzendingen. 
Overigens zijn natuurlijk de omroeporganisaties binnen zeer 
groote grenzen vrij in haar programma's. Als ze het publiek maar 
pakken. 
Omgekeerd was in het Nederlandsche systeem van voor den 
oorlog een vrij strenge gebondenheid van de inhoud der program-
ma's te bespeuren. De inkomsten der organisaties berustten op 
bijdragen van het publiek en dat publiek verwachtte voor zijn 
geld meer dan uitzendingen enkel en alleen, n.l. uitzendingen van 
bepaalde geestelijke structuur. Als vrije private organisatie mogen 
destijds de omroepvereenigingen eenigermate afhankelijk geweest 
zijn van hun publiek (daarover terstond nader) de warme belang-
stelling van de meeste Nederlanders voor één der omroepvereeni-
gingen was de beste waarborg voor hun maatschappelijke zelf-
standigheid. W i e een geestverwant volk achter zich heeft, behoeft 
niet spoedig naar den wetgever op te zien. 
Dat, cultureel gesproken, bij deze wijze van organisatie, de 
radio-uitzendingen wellicht teveel beïnvloed zouden zijn door de 
eischen van het publiek, is misschien waar. Het vormen van een 
college waarin de organisatoren van den omroep vertegenwoordigd 
zijn en waarin de belangen van den omroep en de cultureele be-
hoeften van ons volk besproken worden, zou hier wellicht uit-
komst kunnen bieden. 
De uitwerking daarvan is echter een kwestie van politiek en 
die hoort hier niet thuis. D e maatschappelijke positie van de uit-
zenders moest echter ter sprake komen om te zien in hoeverre de 
wetgever hun ter hulpe moet snellen. Boven moge gebleken zijn 
dat langs den weg van vrij contract en vrije ontwikkeling niet 
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noodzakelijk een toestand behoeft te ontstaan, waarin de uitzen-
dende organisaties haar maatschappelijke positie kwijt zouden 
raken. De beschermende rechten zijn in Nederland niet direct 
urgent. Ruimte open laten voor verdere ontwikkeling met ver-
bieden van bepaalde, naar de huidige beginselen van burgerlijk 
recht onrechtmatige daden is voorshands aangewezen. 
6. De strijd om handelszaak en bedrijf. 
D e kwestie van het recht op de uitzending is totnogtoe voor een 
groot deel een juridisch debat gebleven. Het publiek dat er belang 
bij heeft is ook betrekkelijk klein: het bestaat voornamelijk uit de 
natuurlijke personen en rechtspersonen die de uitzending en de 
doorgifte van radioprogramma's verzorgen. 
Veel grooter is het publiek dat zich praktisch interesseert voor 
het rechtskarakter van de onderneming, van de industrieele onder-
neming zoowel als van de handelszaak. 
„Ik heb een paar maanden geleden een zaak verkocht", zoo 
zegt de cliënt tegen zijn advocaat. En de cliënt is eenigszins ver-
wonderd, wanneer de advocaat hem zegt, dat er een arrest van 
den Hoogen Raad van 29 Juni 1916 (N. J. 866; W . 9983) bestaat, 
dat verklaart dat dat niet kan; en dat het onder juristen nog steeds 
een twistvraag is of zulk een verkoop mogelijk is en zoo ja, wat 
hij inhoudt. De cliënt is geneigd om het recht op dit punt on-
praktisch en formeel te vinden; maar aan den anderen kant erkent 
hij al gauw, dat hij zich zelf geen helder beeld gevormd heeft van 
wat de door hem verrichte verkoop precies aan rechten en ver-
plichtingen meebracht en dat juist die onhelderheid de reden is, 
dat hij in een conflict raakt, dat misschien pas door den rechter 
is op te lossen. Want inderdaad: verkoop van een zaak — monde-
ling en schriftelijk — komt veel voor; maar onzekerheid achteraf 
over wat dat inhield is evenmin schaarsch. 
Daarmee correspondeert de tegenstelling die men onder de 
theoretici vindt. Eenerzijds zijn er schrijvers die met krachtige 
argumenten, die aan het praktische leven schijnen aan te sluiten, 
er voor pleiten dat de onderneming worde gezien als een éénheid 
en als een zelfstandig voorwerp van recht; andererzijds drommen 
de auteurs op, die de praktische moeilijkheden schilderen die van 
zulk een opvatting het gevolg zouden zijn, en ook zij kunnen een 
beroep doen op de praktijk. 
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Frankrijk is het land waar beide opvattingen wel het sterkst 
botsen. Eenerzijds wordt er van oudsher de onderneming als 
eenheid beschouwd, vergelijkbaar met een (roerende of onroeren-
de) zaak en vatbaar voor overdracht, vruchtgebruik, verpanding 
enz. Andererzijds is er geen land, waar zooveel verschillende op-
vattingen bestaan over de praktische toepassing van die gedachte. 
Het kan zijn nut hebben om bij wijze van voorbeeld de situatie 
in Frankrijk eens te bezien. Daarbij gaat het voorshands slechts 
even om de vragen te laten zien die er zoo al kunnen rijzen. Voor 
een meer gedetailleerd overzicht van de Fransche en in het alge-
meen van de buitenlandsche litteratuur en rechtspraak over dit 
en aanverwante onderwerpen zie men het uitvoerige artikel van 
Mr. J. P. DE PREZ in „De Naamlooze Vennootschap" jaargang 
XXI, dat, met een aantal artikelen van andere schrijvers, is ge-
bundeld in een boekje getiteld: Goodwill, juridisch, fiscaal en be-
drijfseconomisch (1943). Dit boekje wordt verder verkort geciteerd 
als: „Goodwill". Het hierna volgende overzicht over het Fransche 
recht is goeddeels ontleend aan het overzichtelijke proefschrift 
van Alexandre P A P P , La nature juridique du fonds de commerce 
(1935)-
In Frankrijk dan heeft men vanouds behoefte gevoeld om de 
onderneming te beschouwen als een „zaak" in burgerrechtelij ken 
zin, dus om haar te kunnen verkoopen, verpanden, verhuren, enz., 
bij een enkele, niet al te gecompliceerde rechtshandeling. Een 
eerste moeilijkheid echter die zich daarbij voordeed was deze: 
volgens de gewone rechtsregelen zou de pandnemer de onder-
neming in bezit moeten krijgen; de praktijk eischt echter juist 
dat de schuldenaar-ondernemer, op wien de zaak dikwijls drijft, 
bezitter blijft en zijn bedrijf persoonlijk blijft uitoefenen. O m 
deze moeilijkheid op te lossen werd in 1898 aan art. 2075 C C , 
regelend de inpandgeving vanonlichamelijke roerende zaken, een 
tweede lid toegevoegd, hetwelk voor vestiging van pand op een 
onderneming inschrijving ter grilfie van de rechtbank gebiedend 
voorschreef: Nu kon men tenminste vaststellen of een bepaalde 
onderneming wèl of niet in pand gegeven was. Moeilijkheden 
bleven bestaan en 17 Maart 1909 kwam er een wet (gewijzigd o.m. 
31 Juli 1913 en 22 Maart 1924) die een vrij groot aantal voorschrif-
ten gaf over verkoop en verpanding van ondernemingen. Een 
standpunt over het rechtskarakter van ondernemingen geeft de 
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wet niet. Enkele problemen als b.v. huur en vruchtgebruik van 
ondernemingen worden niet geregeld. Voorts zijn er nog wetten 
van 29 Juni 1935 en 17 Juli 1937, regelend de prijsbepaUng bij 
verkoop van ondernemingen. 
Ook na de wet van 1909 bleven er nog moeilijkheden genoeg. 
Moeilijkheden die er uit voortkwamen dat de wet niet alles regelde, 
maar die toch altijd in meerdere of mindere mate zouden blijven 
bestaan, omdat een wet nu eenmaal niet alles regelen kan. Zoo 
rezen dan onder meer de volgende vragen: 
W i e zijn bevoegd, tot openbaren verkoop over te gaan van een 
verpande onderneming, de notarissen of de „commissaires-pri-
seurs" ? Is de onderneming een onlichamelijke zaak, dan zijn 
buiten twijfel de eersten bevoegd. Maar verschillende rechterlijke 
uitspraken nemen aan, dat, als in een bepaalde onderneming de , 
lichamelijke roerende goederen verre de overhand hebben, de 
commissaires priseurs bevoegd zijn, een toepassing van den regel: 
accessorium sequitur principale. 
Is artikel 2279 C C (2014 B. W. ) op de onderneming toepasse-
lijk? De vraag is van belang, als de vordering tot ontbinding van 
een verkoop van een onderneming wordt toegewezen en de ver-
kooper het verkochte van een derde terugvordert. De rechtspraak 
is geenszins eenstemmig. Geen wonder als men er aan denkt dat 
de „clientèle" geregeld als een element (en soms als het meest 
essentieele element) van de onderneming beschouwd wordt. 
Gaan de schuldvorderingen „in den grooten hoop" mee over 
op den kooper, of is de beteekening aan de schuldenaren nog 
apart daarnaast een vereischte voor den overgang ? Schrijvers en 
rechtspraak zijn verdeeld over de kwestie. 
De wet van 1909 kent inpandgeving door middel van inschrij-
ving ter griffie; hierdoor, alsmede door de omstandigheid dat de 
pandhouder geen bezitter hoeft te zijn, gaat deze zeer speciale en 
zeer eigenaardige vcrm van pand veel lijken op hypotheek. Laat 
ons — zoo zeggen sommigen — ruiterlijk erkennen dat het eigen-
lijk hypotheek is en dus veeleer de regelen omtrent hypotheek dan 
de bepalingen over pand toepasselijk verklaren. Anderen ver-
werpen die gedachte met klem. 
Bij het beantwoorden van al deze vragen is de rechtspraak uit 
theoretisch oogpunt geenszins helder. Men werkt met de termen: 
„universalité de fait", „universalité de droi t" en „universalité 
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jur idique", telkens om daarmee uit te drukken dat de onderneming 
een eenheid is. Deze drie termen hebben echter in het spraak-
gebruik der jurisprudentie geen van alle een bepaalde beteekenis. 
Rechterlijke uitspraken die eenstemmig zijn in de qualificatie 
„universalité jur idique", trekken uit de benaming soms onder-
scheiden conclusies; en rechterlijke colleges met onderling ver-
schillende theoretische overwegingen komen vaak tot dezelfde 
praktische slotsom. Zelfs bestaat er in Frankrijk allerminst een-
stemmigheid over de vraag of de onderneming is „un bien", een 
zaak in burgerrechtdijken zin, dan wel of zij een „objet de droi ts" 
van eigen aard is, niet zijnde een roerende of onroerende zaak. 
Zooals reeds boven gezegd hangt het volgens sommigen van om-
standigheden af of het fonds de commerce lichamelijk of onhcha-
melijk is. 
Dat al deze vragen er zijn, ondanks een lange reeks van jaren 
waarin wetgever, rechter en schrijvers het hunne hebben pogen 
bij te dragen tot de rechtszekerheid, — het mag zeker tot nadenken 
stemmen. Maar eveneens mag tot nadenken stemmen de koppig-
heid, waarmee praktijk en theorie in Frankrijk vasthouden aan de 
gedachte van de onderneming als éénheid, óók in juridisch op-
zicht. Is het wellicht zóó, dat in beginsel de onderneming reeds 
een juridische eenheid is, en dat het er nog slechts om gaat, de 
vorm daarvoor te vinden ? Dat zal nu moeten worden onderzocht. 
7. Onderneming en rechtsobject. 
De vraag goed te stellen is hier van het grootste belang. SCHOL-
TEN (Zakenrecht, 8^ druk, blz. 8 e.v.), deze zaak besprekende, 
onderscheidt twee vragen; de eerste: of er een recht op de onder-
neming bestaat, een bevoegdheid om daarin, ongehinderd door 
derden, zijn bedrijf uit te oefenen; en ten tweede: of de onder-
neming een éénheid is, een zaak in burgerrechtdijken zin. Belang-
rijk is de opmerking van Scholten, dat wie de ééne vraag met ja 
beantwoordt, de tweede nog niet bevestigend behoeft te beant-
woorden. Ook wijst de schrijver er op, dat het niet hetzelfde is, 
te zeggen, dat de onderneming rechtsobject in den ruimen zin 
des woords is, dan wel „zaak" in den beperkten zin van art. 555 
B. W . Deze vragen zijn inderdaad te onderscheiden, maar voor 
het hier behandelde onderwerp is het beter, de vraag van het 
recht op ongestoorde uitoefening van een bepaald bedrijf aan-
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vankelijk buiten beschouwing te laten en de zaak zoo te stellen: 
Is de onderneming naar Nederlandsch recht het voorwerp van 
een absoluut recht (al dan niet een zakelijk recht in den zin van 
art. 5 8 4 B . W . ) ? 
Stelt men de zaak zóó, dan zijn er twee mogelijkheden: óf wel 
het recht op de onderneming is een eigendomsrecht en zij zelve 
is een zaak in den zin van art. 555 B. W . ; ófwel de onderneming 
is een rechtsobject in ruimeren zin en het recht dat men op haar 
heeft is wèl absoluut, maar niet zakelijk. 
Als de onderneming een zaak is, is ze lichamelijk of onlichame-
lijk, roerend of onroerend. Dat de onderneming een lichamelijke 
zaak is, is in Nederland noch in litteratuur noch in rechtspraak 
ooit beweerd; het is ook evident niet het geval, als men alleen 
maar bedenkt, dat men bij de onderneming óók de beklanting 
pleegt te rekenen. Dat de onderneming een onroerend goed zou 
zijn is ook nimmer beweerd. Terecht, want veelal bestaat ze 
slechts uit rechten en een aantal roerende zaken, benevens be-
klanting, enz. 
Blijft over dat de onderneming een onlichamelijke roerende 
zaak is. In Nederland wordt deze gedachte verdedigd door Mr. J. 
RUSSEL in zijn proefschrift: De Onderneming in het privaatrecht 
(1918), blz. 236 e V. in Frankrijk wordt de opvatting gehuldigd 
door niemand minder dan L Y O N - C A E N en RENAULT in hun 
Traite de droit commercial, III, N°. 240 e.v.; ze ligt ook ten grond-
slag aan een niet gering aantal rechterlijke uitspraken in Frankrijk. 
De verdedigers van deze gedachte vestigen er de aandacht op, 
dat in een onderneming niet de stoffelijke zaken het belangrijkste 
zijn, maar juist de onstoffelijke: handelsnaam, beklanting, enz. 
Er wordt bovendien op gewezen dat men de handelszaak wil zien 
als geheel, onderscheiden van de samenstellende deelen; men 
spreekt in Frankrijk van „creation abstraite", en Mr. Russel 
spreekt van een „zelfstandig vermogensdeel". Even komt soms 
de gedachte op: waarom zou dit ook eigenlijk niet kunnen? De 
meest uiteenloopende onstoffelijke gegevens worden toch als 
„onlichamelijke zaak" betiteld; er komt zelfs een pandpecht op 
een vorderingsrecht voor! Maar bij nader inzien is deze opvatting 
toch niet doordacht. Als de onderneming als zoodanig een on-
lichamelijke zaak is, dan zal men moeten aannemen dat de samen-
stellende deelen (in zooverre als ze tot de zaak behooren) óók 
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onlichamelijk zijn. D e winkelinventaris, de voorraad, enz. zouden 
dan, op zichzelf beschouwd, lichamelijke zaken zijn, maar onder 
een bepaalden gezichtshoek toch ook weer onlichamelijk. Is het 
mogelijk dat een aantal stoffelijke zaken wordt opgenomen, gesu-
blimeerd, in een verband dat zelve een onlichamelijke zaak is ? — 
Maar bovendien, welk een eigenaardige zaak zou dit moeten zijn; 
de samenstellende deelen behouden hun zelfstandigheid en over-
dracht van een zaak die een onroerend goed bevat, enkel volgens 
art. 668 B. W. , zou zeker niet den overgang van het onroerend 
goed „in den grooten hoop" mede bewerken. En het „eigendoms-
recht" op de handelszaak doet het eigendomsrecht op de afzon-
derlijke voorwerpen die daarin thuishooren niet tenietgaan; er 
zou dus op deze een dubbel eigendomsrecht bestaan. De onder-
scheiding tusschen de onderneming als geheel en de deelen af-
zonderlijk is één van de pijlers van deze leer. Maar kan men wel 
volhouden dat de onderneming onafhankelijk van haar deelen 
bestaat, zoolang men haar als een onlichamelijke zaak volgens 
B. W . beschouwt ? Het ligt dan veeleer voor de hand, hier de aan-
wezigheid van een bizonder en zeer apart soort rechtsobject aan 
te nemen. 
Dat de onderneming rechtsobject is in den ruimen zin van het 
woord, wordt betoogd in de handboeken voor Zakenrecht van 
SCHOLTEN (blz. 9) en HOFMANN (blz. 16). Het is opmerkelijk dat 
Mr. Russel in zijn genoemd proefschrift, echter ditmaal op blz. 
219 e.v., deze opvatting óók verdedigt! Het verschil tusschen een 
zaak naar B. W . en een rechtsobject dat geen zaak is schijnt dezen 
schrijver ontgaan te zijn. 
Men dient nu goed de draagwijdte van zulk een stelling te be-
seffen. Het recht van den ondernemer op zijn zaak is dan niet 
een zakelijk recht. Het is een recht van eigen soort. Het is meer 
vergelijkbaar met auteursrecht, octrooi, enz.; en de onderneming 
zou te vergelijken zijn met de voorwerpen van die rechten; het 
werk van letterkunde of kunst, en de uitvinding. Bestaat dat recht 
in Nederland? Bestaat er m.a.w. een absoluut recht méér, dan 
men gewend is aan te nemen? Vooraf dient men een andere vraag 
te stellen: S^el, dat zulk een recht bestond, zou dat in de wet 
moeten staan, of zou het b.v. een vorming van de rechtspraak 
kunnen zijn? Met andere woorden: bestaat dit recht pas als de 
wet zegt dat het bestaat ? De vraag is bevestigend te beantwoorden. 
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Reeds in hoofdstuk III, 9 werd er op gewezen, dat het subjectieve 
recht slechts denkbaar is binnen het kader van een rechtsorde. 
He t is die laatste die omvang en grenzen van het recht vaststelt, 
het afgrenst tegen rechten en bevoegdheden van anderen, en die 
den rechthebbende zijn plaats in de samenleving aanwijst. Het 
subjectieve recht moet een bepaalde, afgepaste, vorm ontvangen, 
er moet iets geformuleerd, iets onder woorden gebracht, iets vast-
gelegd zijn. Dat daarmee niet voor eens en altijd de inhoud van 
het recht bepaald is, is een anderezaak. D e voorwaarde die hier 
gesteld wordt om van een subjectief absoluut recht te spreken 
is trouwens wel op meer dan op de theorie gebaseerd. W i e een 
absoluut recht heeft, heeft een enorme macht. Het is van belang 
dat absolute rechten niet zoo maar hier en daar uit de aarde op-
schieten. En voorts: het Nederlandsch burgerlijk recht kent een 
gesloten systeem van zakelijke rechten- M e n kan ze opsommen en 
dan constateeren dat er niet meer zijn dan die. Daarbuiten heeft 
men wetten die enkele zeer speciale absolute rechten erkennen. 
Ook die optelling is gauw af. Het systeem van onze wetgeving i s : 
geen absoluut recht, dan waar de wet het zegt. Aldus voor de 
zakelijke rechten: H. R. 8 Maart 1905, W . 8191, Scholten, Zaken-
recht, 8^ druk, blz. 40 e.v. en de daar geciteerde schrijvers. Nu mag 
men dat systeem niet zonder reserve toepassen. Het eigendoms-
recht tot zekerheid (fiduciaire eigendom) en het absolute merk-
recht zijn zeker scheppingen van de rechtspraak. Maar : schep-
pingen waar een wettelijke basis voor was. Men zou het zoo kun-
nen zeggen: zoodra als de rechter deze rechten „maakte", stond 
er een volledig wettelijk systeem klaar, dat hun vorm bepaalde; 
in het eerste geval het vanouds bekende eigendomsrecht, in het 
andere het reeds bestaande en in praktijk gebrachte uitsluitende 
recht tot gebruik van een merk. De vormgeving, formuleering, 
vastlegging van deze rechten was bij voorbaat gegeven en de rech-
ter hoefde niet anders te doen dan (in het eerste geval) de moge-
lijkheid van bepaalde contractueele begrenzing erkennen, en (in 
het tweede geval) de wettelijke term „gebruiken van een merk" 
te interpreteeren. 
Moet dus een absoluut recht door de wet v e r l e e d zijn, dan 
rijst nu de vraag: verleent de Nederlandsche wetgeving den onder-
nemer een recht op zijn zaak of bedrijf ? Degenen die dit beweren, 
beroepen zich op de artt. 3 en 5—13 der Handelsregisterwet, waar 
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gesproken wordt van „eigenaar" der zaak en van „toebehooren" 
van een zaak a a n . . . " ; voorts op art. 2 Handdsnaamwet en 
20 Merkenwet, waar gesproken wordt van overdracht van han-
delsnaam „in verbinding met de zaak . . . " en van het „overgaan 
van een fabrieks- of handdsinr icht ing" aan een bepaald persoon. 
M e n redeneert dan aldus: wanneer de wet spreekt van toebehoo-
ren van een zaak aan den eigenaar ervan, en van overdracht van 
een zaak, beschouwt ze die zaak als een éénheid, als een enkel 
rechtsobject. Ook al is nu het recht-op-de-onderneming niet meer 
in bizonderheden geregeld, de wet kent het toch en de recht-
spraak behoort het te erkennen. 
Wanneer echter de wet de vorenstaande uitdrukkingen ge-
bruikt, doet ze dan iets anders dan de taal van het dagelijksch 
leven overnemen, of bedoelt ze werkelijk, een bepaalde rechts-
figuur te erkennen? De eerste opvatting is zeker te verdedigen, 
speciaal wanneer men bedenkt, dat in de genoemde wetten nieu 
uitdrukkelijk en opzettelijk, maar slechts en passant gesproken 
wordt over eigendomsoverdracht enz. van de zaak. Hoe het echter 
zij, op de genoemde wetsteksten kan men nimmer een beroep 
doen om te betoogen dat de onderneming een rechtsobject in den 
ruimen zin des woords is en de ondernemer een absoluut gerech-
tigde. In de genoemde artikelen wordt immers juist meermalen 
gesproken van „eigendom" van de zaak. Welnu, degenen, die zich 
op die artikelen beroepen, houden het recht des ondernemers 
juist niet voor eigendom, maar voor een eigensoortig niet-zakdijk 
recht. Eén van tweeën: óf de onderneming is een zaak in den zin 
van art. 555 B. W . en het recht dat er op bestaat is eigendom 
(maar dat willen Scholten en Hofmann juist niet), óf de onder-
neming is een eigensoortig rechtsobject, zooals genoemde schrij-
vers willen (maar dan kunnen zij op de woorden van genoemde 
wetten geen beroep doen, komen er veeleer mee in strijd). 
De wet kent nergens een recht-op-de-onderneming. En dus be-
staat het ook niet. In het Nederlandsche positieve recht is het 
onbekend. 
Maar een andere vraag is er die overblijft, en die zeker van be-
lang is : Brengen de beginselen van ons recht niet mede, dat de 
wetgever een recht op de onderneming behoort te erkennen ? 
O m deze vraag bevestigend te beantwoorden wordt meestal 
een beroep gedaan op de eischen van het verkeer. Mr. Russel 
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(blz. 41 e.v.) doet dat uitvoerig. De Fransche praktijk, litteratuur 
en rechtspraak houdt, als gezegd, sterk vast aan de gedachte van 
het „fonds de commerce" als eenheid. En is het ook niet begrijpe-
lijk ? Stel, een man heeft een kleine fietsenzaak. Hij wil contanten 
hebben en iets anders gaan opzetten. En nu denkt hij er geen 
oogenblik aan om te zeggen: ik ga mijn rijwielvoorraad en mijn 
werktuigen verkoopen voor wat geld! Hij weet zeer goed, dat hij 
de zaak zelf van de hand moet doen en dat hij dan meer krijgt. 
En daar zit ook meer bevrediging in; als onze man later nog jCens 
door deze straat komt wil hij tegen zich zelf kunnen zeggen: dat 
was vroeger mijn zaak; nu gaat ze beter of slechter; de opbouw 
van de zaak is dan niet tevergeefs geweest, de zaak heeft dan haar 
nut gehad, voor den ouden eigenaar door de opbrengst en voor 
de maatschappij door haar voortbestaan. Het kan ook meer in 
het groot. De eigenaar en eenig aandeelhouder van een groote en 
bloeiende heerenmodezaak zal niet zoo dwaas zijn, zijn zaak te 
verkoopen door overdracht van de aandeelen op nominale waarde. 
Hij zal de waarde van het bedrijf zóó als het reilt en zeilt laten 
taxeeren en dienovereenkomstig de koers van de aandeelen laten 
vaststellen op b.v. 150 of 180. 
Daar zit ook juist datgene wat den beschouwer treft: bij over-
dracht van een onderneming blijkt ze veel meer waard te zijn dan 
inventaris plus voorraden. En zou men willen ontkennen dat dit 
zoo is, dan zou men zich volkomen buiten het maatschappelijk 
leven stellen. Vandaar de neiging om de zaak te zien als een geheel, 
te onderscheiden van de samenstellende deelen, als een eenheid 
in rechten. Ondertusschen, wie verdedigt dat de onderneming 
als rechtsobject behoort te worden erkend, moet kunnen verant-
woorden, hoe haar eenheid juridisch verklaarbaar is, en dat kan 
men niet zonder te onderzoeken of er een ekonomisch waardeer-
baar goed is, dat vatbaar is om voorwerp te zijn van een uit-
sluitende beschikkings- en genotsbevoegdheid van den mensch 
in het huidige maatschappelijke verkeer. 
HouwiNG {Goodwill blz. 15) omschrijft de onderneming als: 
„het geheel van alles wat den ondernemer ter behaling van winst 
voor de uitoefening van een bepaald bedrijf ter beschikking staat 
en van de terzake van de bedrijfsuitoefening op hem rustende 
verplichtingen". Van deze omschrijving wordt hier voorloopig 
uitgegaan. Ze is uiterst vaag. Maar het is de vraag, of er wel een 
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andere dan een vage omschrijving mogelijk is. Zoodra men meer 
in bizonderheden afdaalt, worden er licht dingen gezegd die 
slechts op bepaalde soorten ondernemingen toepasselijk zijn en 
niet op alle. Beter dan „ter beschikking staan" kan men misschien 
nog spreken van „ten dienste staan". Over de verschillende ge-
zichtspunten waaronder men de onderneming kan bezien zie men 
voorts: J. P. M. VAN CAMPEN, Onderneming en rechtsvorm (1945). 
Tot de onderneming behooren allereerst de inventaris en/of 
het gebouw waarvan de ondernemer eigenaar is; dan de bedrijfs-
voorraden. Maar ook kan tot de onderneming behooren een huis 
dat krachtens huurcontract ter beschikking staat; ook de werk-
kracht der werknemers, welke deze laatsten op grond van aan-
gegane verplichtingen inbrengen. Het is beter, het zóó te formu-
leeren, dan naar de wijze van Houwing {Goodwill blz. 16 e.v.), 
die slechts spreekt over rechten (eigendoms- en andere) die tot de 
onderneming behooren. De genoemde rechten staan den onder-
nemer niet „ten dienste"; de voorwerpen daarvan (huizen, werk-
kracht enz.) staan hem ten dienste krachtens (zakelijk of persoon-
lijk) recht. Ook behoort tot de onderneming het geld dat den 
ondernemer misschien niet ter beschikking staat, maar waarover 
hij ten dienenden dage krachtens zijn vorderingsrecht toch kan 
disponeeren, evenals de voorraden die wel gekocht en nog niet 
geleverd zijn; die komen, zooals men dat zegt, aan de zaak toe 
en de levering kan eventueel afgedwongen worden. Een curator 
in een faillissement zal dat zeker ook kunnen doen; wel een be-
wijs, dat het, zooal niet aan, dan toch tot de onderneming behoort. 
Houwing rekent dan verder tot de onderneming verschillende 
gegevens die den ondernemer wel niet rechtens, maar dan toch 
feitelijk ter beschikking staan. Hij rekent daartoe: bepaalde ge-
woontes, de werkkracht en ervaring van den ondernemer, be-
paalde systemen van productie, reclame, boekhouding, enz. Bij 
het beschouwen van deze elementen ziet men voor het eerst het 
zeer bizondere karakter van de onderneming. In de eerste plaats: 
net als met merk en handelsnaam is het met deze „dingen" zoo, 
dat ze hun waarde pas krijgen als ze in de praktijk succes hebben. 
En in de tweede plaats: een systeem van boekhouden of van re-
clame, en trouwens ook de werkkracht van den ondernemer, kun-
nen bestaan geheel onafhankelijk van de onderneming. Element 
of bestanddeel van de „affaire" worden ze pas, wanneer het be-
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drijf daadwerkelijk uitgeoefend wordt en wanneer die elementen 
daarin actief werkzaam zijn. En daaruit blijkt dan tevens dat de 
heele onderneming er niet is, als ze niet „draait", als er niet ge-
werkt wordt conform de oogmerken van den ondernemer (buiten 
beschouwing gelaten het geval dat de onderneming tijdelijk ge-
sloten is en het tijdelijk karakter der sluiting duidelijk blijkt). Niet 
ten onrechte omschrijft de vestigingswet het vestigen van een 
onderneming als het „doen aanvangen van de uitoefening van het 
bedrijf ten aanzien van het publiek" (art. i, lid 3). Vóórdat de 
onderneming naar buiten werkt, voordat ze reilt en zeilt, is ze er 
niet. Men zegt terecht wel, dat de onderneming een „levend ie ts" 
is. En daarin zit nu ook de zwakte van bovengeciteerde omschrij-
ving van Houwing; deze schrijver ziet wel de elementen van de 
onderneming, maar niet haar zelve als die alle omvattend verband. 
De omschrijving maakt de fout, dat ze het geheel meent te kunnen 
omschrijven door de deelen op de sommen. 
Zoo rijst dan de vraag: waarin bestaat de eenheid van de onder-
neming; wat is datgene dat de elementen bijeenhoudt en onder-
ling verbindt? Men zal dit wellicht het best kunnen aanduiden 
als: de organisatie met het oog op het dubbele (bij den voortduur 
daadwerkelijk nagestreefde) doel: betaling van winst en voor-
ziening in de behoeften van het publiek. In zijn werkje over Handel 
und Gewerbe (1943) zegt LEHMANN (blz. 62): „Das Handdsge-
schaft ist also das von einem Kaufmann betriebene gewerbliche 
Unternehmen, die durch seine Tatigkeit geschaffene Organi-
sation von Wirtschaftsgütern und Arbeitskraften. Diese werden 
durch die Zusammenfassung im Dienste eines wirtschaftlichen 
Zweckes zu einem einheitlichen Ganzen, eben dem konkreten 
Handdsgeschaft, verbunden". 
Thans dient ook de vraag gesteld, hoe het nu staat met de be-
klanting. Allereerst zij gevraagd (volgens de maatstaf van Hou-
wing) : is de beklanting iets, dat den ondernemer ten dienste staat; 
of is hier alleen sprake van een omstandigheid, nl. het feit, dat 
b.v. 100 of 1000 personen per dag van de goederen of diensten 
van de onderneming gebruik plegen te maken ? Nu zijn de klanten 
zelf ongetwijfeld niet iets dat den ondernemer ten dienste staat. 
Veeleer het feit dat ze geregeld komen. Maar is dit „feit" nu een 
bestanddeel van de onderneming? Dit zal het zijn als de onder-
nemer er op het oogenblik dat het hem belieft het gebruik van 
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kan maken dat hem behaagt, binnen het kader van zijn bedrijfs-
voering; in dat geval staat het hem inderdaad ten dienste. Welnu, 
in zeker opzicht profiteert de ondernemer inderdaad van het be-
staan van zekere clientèle. Heeft hij een nieuw artikel, hij zal het 
terstond (b.v. bij circulaire) aan de vaste afnemers kunnen aan-
bieden. Het is dan echter ook zuiverder, te zeggen, dat de onder-
nemer beschikt niet over de klanten of over beklanting, maar over 
relaties met bepaalde klanten (wil men het geheel van die relaties 
„beklanting" noemen dan kan dat natuurlijk). 
Onder relaties is dan te verstaan: de aan zekerheid grenzende 
waarschijnlijkheid dat een aantal bepaalde personen, gezien hun 
persoonlijke smaak en voorkeur en gezien de mogelijkheid van de 
onderneming om daarmee rekening te houden, hun in de prak-
tijk gegroeide gewoonte om goederen of diensten van de onder-
neming te betrekken, zullen blijven volgen. Men zou ook kunnen 
zeggen: de feitelijke mogelijkheid om bij den voortduur goederen 
of diensten aan bepaalde afnemers te leveren. Er bestaan zekere 
wetmatigheden in het leven waardoor banden tusschen zaken en 
klanten niet zonder meer verbroken worden. Die banden zijn de 
relaties. Van die relaties maakt de ondernemer bewust gebruik. 
Ook — en dat naar den maatstaf van de onderneming als orga-
nisatie — vormen ze een element dat door de onderneming in zijn 
organisatie betrokken wordt. Een klandizie kan met veel moeite 
worden opgebouwd, is soms zelfs zóó stevig dat de klanten niet 
zonder meer kunnen wegloopen. Ook betrekt de ondernemer zijn 
relaties of klandizie in de berekening van zijn inkoopen enz. 
Di t geldt voor de vaste klanten. Met de andere bestaan zulke 
banden niet. En toch is het de onderneming niet onverschillig 
dat ze er zijn. T e hunnen opzichte beschikt de ondernemer echter 
over niets. Er is één ding waar hij wèl over beschikt: reputatie. 
Die reputatie vormt dikwijls de basis van zijn toeloop aan gaande 
en komende klanten. En die reputatie is zeker een zelfstandig iets, 
dat men een element of bestanddeel van de onderneming mag 
noemen. 
Zoo kan men dus spreken over relaties en reputatie als over 
bestanddeelen van de onderneming. Het ontmoet geen overwegend 
bezwaar, samenvattend van beklanting te spreken, maar men moet 
dit vage begrip toch wel even ontleden. 
Boven werd gesproken van omstandigheden. D e grens tusschen 
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bestanddeelen der onderneming en omstandigheden is vaag. Lig-
ging en plaats van vestiging van een onderneming wordt veelal 
ook als een bestanddeel aangemerkt. Maar, zoo zou men kunnen 
vragen, ware het niet beter, hier van een gunstige omstandigheid 
t e spreken ? Zeker, de ondernemer plukt van een gunstige stand 
van zijn zaak de vruchten. Maar dat doet ook de hotelhouder van 
het goede weer. Aan gunstige stand valt niets meer te maken of 
te organiseeren; het is zoo en het blijft zoo, en vanzelfsprekend 
trekt de ondernemer er profijt van; maar daarmee is het ook uit. 
E|énmaal heeft de ondernemer bewust die stand in zijn calculaties 
kunnen betrekken: bij de vestiging der zaak, maar toen bestond 
de zaak nog niet; dat de vele vaste relaties misschien een oorzaak 
vinden in de stand, is een andere kwestie. — Soortgelijke over-
wegingen gelden voor bepaalde redelijke toekomstverwachtingen 
(zie H. R. lo Juni 1932, N . J. 1933, blz. 5). — Dit moge alles 
waar zijn, toch blijft het andererzijds ook weer zoo, dat de onder-
nemer dan toch die eerste en eenige maal de plaats van vestiging 
bewust in zijn calculaties en organisatie betrokken heeft; daarom 
is de meening dat dit een bestanddeel der onderneming is, zeker 
te verdedigen. 
De onderneming is dus een organisatie van bovenomschreven 
bestanddeelen in het kader van de bedrijfsvoering. Brengen de 
beginselen van Nederlandsch recht mede, dat ze als een rechts-
goed, een rechtsobject, zou moeten worden erkend door den 
wetgever ? 
Dringend is een wet over dit onderwerp niet. Het aantal vragen, 
dat zich hier heeft voorgedaan is niet overweldigend groot. Men 
zie de uitspraken, vermeld bij Houwing in Goodwill blz. 36 e.v. 
in de noten 20, 21 en 23. Later nog Hof Den Haag, 23 Dec. 1943, 
N . J. 1944/45, N°. 585. Het is zeker niet zoo, dat er een chaos in 
de rechtspraak zou heerschen waaraan slechts de wetgever een 
eind zou kunnen maken. 
Of een ingrijpen van den wetgever in bovengenoemden zin 
praktisch zou zijn? Men beroept zich op het nut, dat het zou 
hebben wanneer datgene wat in de praktijk „verkoop van een 
zaak" heet, ook een werkelijk juridisch iets zou worden. Daarvoor 
is dan echter noodig, dat er een absoluut recht op de onderneming 
erkend zou worden. Slechts de eigenaar of andere absoluut ge-
rechtigde kan verkoopen. Welnu, een absoluut*recht op de onder-
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neming zou vérstrekkende gevolgen hebben. De aantasting van 
de relaties van een ander, hoe dan ook, zou onrechtmatig zijn. En 
daarvan zou, evenals nu bij merkrecht, in kort geding een verbod 
kunnen worden uitgelokt, ook al zou geen reeds bestaande schade 
of geen schuld kunnen worden aangetoond. (Zie o.m.: Pres. 
Amsterdam, 28 Jan. 1935, B.I.E. 1935, N". 5). Het begrip oneer-
lijke concurrentie zou aanmerkelijk in beteekenis verliezen, omdat 
juist het „oneerlijke" lang niet steeds meer een noodzakelijk ele-
ment zou zijn voor toewijzing van de vordering. De vaste relaties 
zouden ook in letterlijken zin vastgelegd worden. En zoo zou het 
met veel meer gaan: zoodra aangetoond zou kunnen worden (voor-
waar geen gemakkelijk bewijs!) dat een aanwijsbaar gegeven be-
standdeel van de onderneming uitmaakt, is het daardoor bij uit-
sluiting voor den ondernemer gereserveerd. Het is allerminst ge-
zegd, dat dit een praktische regeling zou zijn. 
Maar zou zulk een recht juridisch te construeeren zijn ? De be-
standdeelen van de onderneming zijn voor vervreemding vat-
baar. Zoo zijn het de voorraden, enz. Maar dat gaat niet onbe-
perkt op. De handelsnaam kan niet zonder de onderneming op 
een ander overgaan. Welke bestanddeelen kunnen dat wèl ; en 
verder: wanneer is er verkoop van de zaak, en wanneer slechts 
een verkoop van enkele bestanddeelen ? Maar het moeilijkste is: 
hoe is het zakelijke of persoonlijke recht op bepaalde bestand-
deelen van de onderneming te rijmen met het absolute recht op 
de onderneming ? Is dat laatste een supperrecht, waarin die andere 
rechten als het ware opgelost worden? Zeker niet; die laatste 
blijven bestaan. Het nieuw te scheppen recht zal de beteekenis 
hebben van erkenning van een absoluut recht op de zgn. imma-
terieele bestanddeelen van de zaak. Maar dat recht zal zich tech 
óók moeten uitstrekken over de „zaken" in burgerrechtdijken zin. 
Welke beteekenis zal het voor die zaken hebben ? De beteekenis, 
dat ze in den grooten hoop meeverkocht en geleverd kunnen 
worden zonder inachtneming der door het B. W . voorgeschreven 
formaliteiten? Geen schrijver die het durft verlangen; met name 
niet voor onroerend goed. Maar welke beteekenis dan wel ? Kort-
weg: geene. En daarmee heeft men het gezegd: het nieuwe recht 
zou een recht zonder inhoud zijn ten aanzien van die zaken. 
Tegelijk zou het een onevenredig grooten inhoud hebben ten 
aanzien van de zgrr. immaterieele bestanddeelen. Di t nieuwe recht 
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is niet te handhaven, wanneer men het beziet in verband met de 
reeds bestaande rechten. 
Men wil spreken van een goed, waarover de gerechtigde moet 
kunnen beschikken. En dat is een juiste maatstaf, die in vorige 
hoofdstukken ook werd aangeprezen en gebruikt. Maar hier is 
zulk een goed niet. Er is wel een eenheid, maar die bestaat in een 
organisatie; die organisatie is een volle en levende werkelijkheid. 
Maar ze is niet iets, dat men bezit of in eigendom heeft; ze is iets 
dat men bij den voortduur moet maken en verder ontwikkelen 
en dat nooit af is. Ze is te ongrijpbaar om voorwerp van een zake-
lijk recht te zijn. 
Verkoop van een zaak is dan ook beeldspraak. Eenerzijds doet 
de verkooper veel meer dan verkoopen: zijn contract houdt als 
regel met zoovele woorden en anders toen wel naar de regelen 
van de goede trouw, in, dat hij den nieuwen eigenaar niet becon-
curreert (H. R. 27 Aug. 1937, N. J. 1938, 9). Welnu, een non-
concurrentiecontract is —• de eerlijkheid gebiedt het te zeggen — 
iets totaal anders dan een koopcontract. Het is trouwens slechts 
tegen den eersten kooper te handhaven en heeft dus geen zakelijke 
werking. Dit is nog niet het grootste bezwaar; een inschrijvings-
systeem, gepaard aan nadere wettelijke regeling, zou dit wel kun-
nen verhelpen. Maar andererzijds verkoopt de verkooper veel 
minder dan het wel lijkt. Immers, steeds wordt als bestanddeel 
van de onderneming óók aangenomen (en terecht): de werkkracht, 
ervaring en het beleid van den ondernemer. Welnu, die laatste 
verkoopt hij juist nooit mee! Logisch is dat, want de aspirant-
eigenaar is van plan, de ontbrekende energie door zijn eigene te 
vervangen. Maat wat is het voor een koop, waarbij de kooper ge-
noegen neemt met het ontbreken van een belangrijk (meestal het 
belangrijkste) element van de te leveren zaak, met de gedachte: 
da vul ik zelf wel aan! 
O p een gevaarlijken weg was dan ook Rechtbank Den Haag 
(31 Dec. 1931, N . J. 1932, 254, W . 12538) toen zij een werkdijken 
verkoop aannam. Alleen de zakelijk of absoluut gerechtigde kan 
verkoopen. En boven werd aangetoond, dat noch eigendom noch 
recht sul generis op een onderneming bestaat. Het is dan ook zeer 
ten onrechte, wanneer Lehmann in zijn zooeven geciteerd werkje 
(blz. 67) aanneemt, dat de onderneming naar positief Duitsch 
recht wèl voorwerp kan zijn van „schuld-rechtliche Verpflich-
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tungsgeschafte", maar niet van een „eigentumsahnliches abso-
lutes Herrschaftsrecht". D e juistheid van de laatste stelling sluit 
de juistheid van de eerste uit. Het laatst geciteerde arr. H . R. 
spreekt ook geenszins van koop en verkoop in eigenlijken zin. Ook 
is het uiterst betwistbaar, of, gelijk Scholten zegt, het arr. H. R. 
van 23 April 1931, N. J. 1931, 1313, W . 12347, „ imphci te" den 
verkoop van handelszaken erkent. We l spreekt arr. H . R. 15 Jan. 
1941, N. J. 1941, 908, van vruchtgebruik van een handelszaak; 
aangezien onze wet zelf spreekt van de mogelijkheid van „on-
eigenlijk vruchtgebruik", is daartegen geen overwegend bezwaar. 
De overgang van een onderneming op een ander komt veel-
vuldig voor. En het kan geen overwegend kwaad wanneer men 
dat verkoop noemt, ingeval het bij contract geschiedt. Overdracht 
is echter beter. Men wil vastleggen, dat de nieuwe ondernemer in 
dezelfde positie moet komenals de vorige. Dit effect Is zeer goed 
te bereiken, ook al is verkoop met één enkel woord niet mogelijk. 
Dan maar een iets uitgebreider contract! Dat door de praktijk de 
behoefte ontstond om de onderneming als één geheel te beschou-
wen, is zeer begrijpelijk en geenszins onjuist. Maar een voorwerp 
van subjectief recht is ze daarom nog niet. 
Ook in het buitenland is geen bevredigend systeem ontworpen 
dat navolging zou verdienen. Het Fransche recht kwam, ondanks 
ernstige pogingen, niet tot een bevredigend wettelijk systeem. In 
Duitschland was de meening onder juristen zeer verdeeld en de 
wetgever greep niet in. D e rechter had daar echter een sterker 
neiging om bij analogie de bepalingen over koop en verkoop toe 
te passen, dan hier te lande. Het is dan echter ook slechts analo-
gische toepassing, en terecht. Het Oostenrijksche recht ging vrij 
ver, met name ook door executie op een onderneming als zoo-
danig te erkennen. Gedetailleerd was de regeling niet. 
8. Commercieele eigendom? 
Men is nog wel verder gegaan dan te spreken van een recht op 
de onderneming. Verschillende gegevens, die als bestanddeelen 
van de onderneming beschouwd worden, worden soms ook zelf-
standig tot rechtsobject \erheven. In de eerste plaats en niet het 
minst de goodwill. In dien zin b.v. Van der Heyden in zijn Hand-
boek N. V., blz. 104. 
Na hetgeen boven gezegd is over de onderneming en de on 
228 
mogelijkheid om een absoluut recht daarop te creëéren, behoeft 
hier thans niet weer in den breede betoogd te worden, dat ook 
geen absoluut recht te construeeren valt op zgn. bestanddeelen 
van de onderneming die buiten haar geen zelfstandig bestaan 
hebben. Zulke bestanddeelen bestaan in en door de organisatie, 
zijn (ieder voor hun deel) die organisatie zelf, of zelfs niet eens 
dat, maar soms slechts een zelfstandig naar waarde geschatte 
eigenschap van de onderneming. Is de onderneming als organi-
satie geen rechtsobject, veel minder is dit het geval met onder-
deelgn of met eigenschappen dier organisatie. 
Dat geldt in de eerste plaats voor den zgn. goodwill. Dat good-
will als zelfstandige grootte zoo sterk naar voren is gekomen, is 
voor een groot deel hier aan te danken, dat partijen bij de over-
dracht van een onderneming duidelijk willen maken wat zij doen. 
Voorraden en inventaris worden op een bepaald bedrag gesteld; 
de schulden worden van de vorderingen afgetrokken, de noodige 
afschrijvingen worden verricht. Dat alles is betrekkelijk een-
voudig. Maar beide partijen weten dat de uitkomst van dit som-
metje niet het eindbedrag der transactie mag zijn. En het surplus 
moet verantwoord. Soortgelijke dingen krijgt men te zien bij 
inbreng in een N.V., enz. Dan ziet men dat niet alleen het resul-
taat van verleden bedrijfsuitoefening betaald moet worden, maar 
ook datgene, wat den verkrijger geboden wordt, in den vorm van 
reëele basis voor toekomstige winstmogelijkheden. Wanneer men 
die in cijfers uitdrukt, krijgt men den goodwill. Deze te omschrij-
ven is niet eenvoudig (zie Houwing, Goodwill blz. 29 e.v., spe-
ciaal 32—34). De meeste schrijvers nemen aan, dat goodwill geen 
zaak en geen eigensoortig rechtsobject is. Zie KAMPHUISEN en 
H O U W I N G in Goodwill, blz. 5 e.v., blz. 29 e.v. en de daar geciteerde 
schrijvers. Ook in de rechtspraak wordt dezelfde meening gehul-
digd. (H. R. 5 April 1933, B.i.B. 5404). Herhaling van de reeds 
door anderen en reeds hierboven gegeven argumenten is hier ter 
plaatse overbodig. 
Een bizonder punt vormen de vergunningen, waar vele zaken 
op drijven. Verkoop van groentenzaken, aardappelzaken, ijssalons 
en stukken bouwgrond zijn tegenwoordig machinaties waarvoor 
d e leek dikwijls hulp van rechtsgeleerde zijde noodig heeft. Niet 
gemakkelijk te beantwoorden is de vraag, welke beteekenis hier 
de vergunning heeft. En zeker is die vraag niet ineens voor alle 
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gevallen te beantwoorden. De vergunningen staan als regel op 
naam en zijn óf in het geheel niet overdraagbaar, óf slechts met 
toestemming, hetzij van een overheidsorgaan, hetzij van eenige 
bedrijfsinstantie. De vergunning, gezien van de zijde der ver-
leenende instantie, is een (binnen zekere grenzen vrije) beschik-
king van overheid, bedrijfsinstantie. Kamer van Koophandel, enz. 
De vergunning, gezien van de zijde van den verkrijger (de ver-
leende vergunning, het verlof) is een bevoegdheid. Men zal goed 
doen, deze bevoegdheid te onderscheiden van het subjectieve 
recht als beschikkings- of genotsrecht ten opzichte van een be-
paald ekonomisch waardeerbaar goed. Subjectief recht kan ze niet 
genoemd worden. Met name hier zal de analogie met koop moei-
lijk opgaan: het is onmogelijk, de levering der vergunning af te 
dwingen van een „verkooper" die wel zijn onderneming verkocht, 
maar die óf geen vergunning had, óf een vergunning, die blijkt 
niet op den „kooper" te kunnen worden overgedragen. 
Dit alles is oorzaak, dat men veelal met de vergunning niet goed 
raad weet. Een geval van een teeltvergunning, verleend door de 
Nederlandsche Siertedtcentrale, kwam tot voor den Hoogen Raad 
(27 Febr. 1942, N . J. 1942, 350). Er zijn echter twee omstandig-
heden, waardoor 's Hoogen Raads arrest niet zooveel beteekenis 
heeft voor de onderhavige materie als het wellicht had kunnen 
hebben. 
In de eerste plaats gold het hier het zeer bizondere geval van 
een hypothecaire executie in faillissement. D e hypotheekhouder 
verkocht, conform zijn recht, het stuk grond waarop de hypotheek 
rustte. Zonder de teeltvergunning zou de verkrijger daaraan weinig 
hebben en dus werkte de gefailleerde mede tot de tenaamstelling 
van de vergunning ten gunste van den verkrijger. De hypotheek-
houder voldeed zijn vordering uit (a) de opbrengst van den grond 
en (b) het bedrag dat de verkrijger voor de teeltvergunning be-
taalde. Dat laatste bedrag schijnt apart becijferd en apart betaald 
te zijn; het was althans uitdrukkelijk op f 5000 gesteld. De curator 
stelde zich op het standpunt, dat bedrag b in den boedel viel, aan-
gezien het de opbrengst van een vervreemd vermogensdeel was. 
En nu komt het tweede punt waardoor het arrest minder vragen 
oplost dan men zou wenschen. De opzet van het juridische debat, 
vooral in cassatie zoo belangrijk, was misschien niet geheel ge-
lukkig. Hoofdvraag werd: behoorde de teeltvergunning tot het 
230 
in het faillissement vallende vermogen van den gefailleerde. Deze 
vraag beantwoordde de Hooge Raad door te zeggen 
„dat toch het hypotheekrecht op onroerend goed uitslui-
tend tot voorwerp heeft den grond met wat daarop is ge-
bouwd en is gegroeid, hetgeen verder daarmee aard- en nagel-
vast is, hetgeen onroerend is door bestemming, alsmede de 
verbeteringen, aanwas en opbouw, in art. 1211 B. W . be-
doeld; dat de teeltvergunning daartoe niet behoort, immers 
door de regeling van het Kon. Besluit en de Ministerieele 
Beschikking de bevoegdheid, den grond voor het telen van 
kweekerij producten te gebruiken werd losgemaakt van den 
eigendom en gemaakt werd tot een recht, dat onder bepaalde 
voorwaarden van overheidswege werd verleend aan den ex-
ploitant van den grond (onverschillig of deze eigenaar is) . . . " 
Deze redeneering van den H. R. bevat veel, dat de zaak ver-
duidelijkt, en het betoog van den hypotheekhouder dat de teelt-
vergunning niet tot het vermogen zou behooren was niet sterk: 
degene die grond mèt teeltvergunning heeft is toch belangrijk 
rijker, dan hij die denzelfden grond zonder die vergunning heeft. 
Evenwel: tertium datur. Men kan toegeven, dat de teeltvergun-
ning tot het vermogen behoort en nochtans ontkennen, dat ze in 
dat vermogen een zelfstandig recht, naast het recht op den grond, 
zou zijn. Hoe zou het gegaan zijn wanneer de zaak eens geheel 
anders geconstrueerd was? De derde-verkrijger had tegen den 
hypotheekhouder kunnen zeggen: voor die teeltvergunning betaal 
ik U niets, maar, in aanmerking nemende dat de Sierteeltcentrale, 
in aansluiting aan gevoerde besprekingen, mij die vergunning zal 
geven, betaal ik U voor den grond zóó- en zooveel. Dan ware 
alleen de vraag overgebleven, of de failliet wel rechtsgeldig had 
kunnen medewerken tot de overgang van die vergunning op den 
derde. Die vraag was misschien ontkennend beantwoord, maar 
zou dat praktisch veel gegeven hebben nadat de overgang via de 
Sierteeltcentrale, een feit geworden was ? 
Terecht noemt de H. R. de vergunning een van den eigendom 
losgemaakte bevoegdheid tot het bebouwen van land. Een bevoegd-
heid is er hier inderdaad. Een bevoegdheid met vermogensrechte-
lijke waarde. Maar waarom noemt de H. R. haar dan even later 
een „recht"? Zou de H. R. ook kunnen zeggen of het dan een 
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persoonlijk of een zakelijk recht was ? Die puzzle zou wel onop-
losbaar blijken. 
Het lijkt er veel op of de hypotheekhouder hier de dupe is gewor-
den (want dupe was hij inderdaad) van de gewoonte om gegevens 
als een teeltvergunning als „dingen", zelfstandige rechtsobjecten, 
te zien. Was het, althans in dit geval, wel noodig om van „ver-
koop" dier vergunning te spreken? D e woordkeus.van de be-
trokken overheidsvoorschriften gaf er zeker aanleiding toe. Het 
is echter zeer de vraag of men een complex van rechtshandelingen 
uit het administratieve recht wel mag aanduiden als verkoop. 
Behalve vergunning als gddswaardig goed is er nog een ander 
voorwerp van quasi-zakelijk recht genoemd: de beklanting. En 
dan soms de beklanting, los van een onderneming in den zin van 
„établissement", gevestigd op een bepaalde plaats. Mr. A. C G. 
VAN PROOSDIJ heeft in de Naaml. Vennootschap XVIII, blz. 35 e.v. 
aan dit onderwerp een artikel gewijd dat een zeer overzichtelijk 
beeld geeft van wat er vóór den oorlog in ons land groeiende was 
op dit gebied. De schrijver begint met het voorbeeld van een 
melkwijk. 
Een mdkbezorger gaat failliet en krijgt van zijn curator op-
dracht, de namen op te geven van de klanten die hij placht te be-
dienen; de curator wil nl. voor geld een derde in de gelegenheid 
stellen, voortaan des gefailleerden klanten te bedienen: hij wil 
„de melkwijk verkoopen". Wie er in dit geval aan het langste eind 
trok vermeldt de historie niet. Mr. van Proosdij somt echter de 
moeilijkheden op, die aan het plan van den curator vastzaten; en 
de voornaamste is wel, dat het niet mogelijk scheen, den gefail-
leerde een non-concurrentie-verplichting af te persen. Heel duide-
lijk blijkt hier, dat van verkoop eigenlijk slechts in zeer onechten 
zin kan worden gesproken. D e schrijver verwerpt de gedachte 
van commerciëelen eigendom van de melkwijk. 
Maar aanstonds gaat hij verder en acht zulk een commerciëelen 
eigendom wèl mogelijk en zelfs wenschelijk, wanneer een han-
delaar zijn klanten heeft georganiseerd. Van overheidswege heeft 
zulke organisatie plaats, b.v. in den gebeden melkhandel, van 
veeboer tot consument. In het vrije verkeer kan het voorkomen 
dat een importeur zijn afnemers contractueel aan zich bindt, en 
zoodoende verhindert, dat zijn buitenlandsche leverancier, de 
fabrikant, hem afdankt zonder meer, nadat hij, importeur, eerst 
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de klandizie in zijn land had opgebouwd. Beheer, genot, beschik-
king, vererving acht de schrijver mogelijk; en het object van dat 
alles is: de georganiseerde klandizie. 
Reeds aanstonds zij opgemerkt, dat men in gevallen als deze 
het begrip eigendom missen kan. D e regeling van overheidswege 
is administratief-rechtdijk; het verbod, eens anders klanten te 
gaan bedienen, berust op overheidsvoorschrift. De contractueele 
regeling biedt den importeur zekere voordeelen die men — zacht 
gezegd — ook wel anders kan betitelen dan als eigendom. 
En kan men ook niet beter het woord eigendom maar achter-
wege laten ? Sinds wanneer is een geheel van contractueele rechten 
een eigendoms- of ander absoluut recht ? Is het contractueele hier 
niet altijd de basis en is het niet iets geheel anders dan het zake-
lijke? 
Maar — zoo zou men kunnen zeggen •— de wet zou het recht 
van den klandizie-eigenaar tot een quasi-zakelijk recht kunnen 
maken! De wet zou kunnen voorkomen, dat klanten, die, naar 
zekere maatstaven, vaste klanten zijn, aan hem die ze bedient, 
ontroofd worden. Dan zou men dus twee toestanden kunnen krij-
gen: ten eerste dat de wet slechts beschermt tegen oneerlijke con-
currentie; maar ook dat ze beschermt tegen alle concurrentie, 
voorzoover de vaste klanten betreft. Het eerste is thans reeds het 
geval; door verbod van oneerlijke mededinging wordt allerminst 
eigendom geschapen. Slechts het tweede zou nieuw zijn. Niet de 
klanten zouden voorwerp van het recht zijn, maar het complex 
van relaties (zie boven sub 7), van georganiseerde relaties (con-
tractueel vastgelegde of niet). Voor een regeling in die richting 
kan men voelen. Maar wie den gerechtigde hier een absoluut ge-
rechtigde in cividrechtdijken zin maakt, doet een groote stap. 
Wil men een handelaar hebben met monopoliepositie en meer 
dan dat? Wil men hem een volledig beschikkingsrecht over zijn 
zakenrelaties geven? Mr. van Proosdij spreekt niet ten onrechte 
van klanten die zich „verkocht" zouden kunnen voelen! 
Maar kan dat ? Is een zoodanige organisatie, hoezeer ze ekono-
mische waarde moge hebben, iets dat men hanteeren kan als een 
object ? Is ooit aan te geven dat of hoe de „eigenaar" zijn klandizie 
zou gebruiken in de maatschappij, er een sociale functie mee zou 
vervullen? Is niet die klandizie juist een aanduiding voor zijn 
relaties tot degenen voor wie hij zijn bedrijfsmiddelen zou moeten 
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gebruiken ? Is ooit een vorm te vinden om met één rechtshande-
ling de gezamenlijke relaties te verkoopen, te verhuren of te ver-
panden? Reeds het groote aantalvormenwaarin klandizie kanvoor-
komen belet, om van „de klandizie" als een vaststaand rechts-
begrip te spreken. Men moet van geval tot geval beslissen en dan 
concrete verbodsregden stellen. Degeen die door die verbods-
regelen bevoordeeld wordt is geenszins een eigenaar. 
Toch bestaat er een neiging tot een zekere ordening, en dan 
een ordening die de verworven bedrijfsresultaten respecteert. In 
allerlei bedrijven komen — van onderop of via overheidsingrijpen 
— regelingen op, die in zulk een richting gaan. Binnen het ver-
band van bedrijfsorganisaties en vakgroepen speciaal. Word t deze 
lijn doorgetrokken — men spreekt al van bedrijfschappen met 
verordenende bevoegdheid —, dan zou sterke binding tegenover 
bedrijfs- en vakgenooten zeker regel kunnen worden. Maar dan 
is men langzamerhand ook bezig, van het terrein van het burger-
lijk recht af te gaan; men denkt dan aan intern bedrijfsrecht, 
tuchtrechtelijk te handhaven. Een recht dus, dat gelden zou voor 
de bedrijfsgenooten q.q. En juist in dat geval is het niet op zijn 
plaats, te spreken van een eigendom in burgerrechtdijken zin; 
die laatstgenoemde is (hoezeer ook door contract, wet of ver-
ordening beperkt) toch altijd een recht, dat naar zijn aard vrije 
beschikkingsbevoegdheid door een vrijen (niet tuchtrechtelijk 
gebonden) burger inhoudt. 
Hier komen dan weer de beschouwingen van Léon Hennebicq 
ter sprake. De schrijver ziet een tijd naderen, waarin het collec-
tieve, het groepsdement, sterker zal worden. Hij ziet dan een 
andere en ruimere bescherming daaraan gepaard gaan van den 
eenen vakgenoot tegenover den anderen. En niet ten onrechte ziet 
hij verband met de „intellectueele rechten". Een sterk georgani-
seerde bescherming van klandizie lijkt inderdaad veel op bescher-
ming van uitvindingen of merken. In beide ziet men den handels-
man vast verbonden aan hetgeen hij in en voor zijn bedrijf wist 
te verwerven. Maar er is verschil, er is groei. Ons burgerlijk recht 
is begonnen met den vollen en vrijen eigendom als de groote winst 
van den tijd. Maar die bleek niet voldoende om den vrijen burger 
in zijn handelsbedrijf te beschermen. Het auteursrecht, het merk-
recht, het octrooi kwamen op. Meer en meer moest er wezen 
waarover hij dat zoo begeerde vrije beschikkings- en genotsrecht 
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kón uitoefenen. Maar met die toekenning van meer rechten werd 
ook de sociale gebondenheid sterker (beperkte duur ; verplichte 
uitoefening van het recht; verplichte licentie). Toch kon die be-
scherming nog gegeven worden in den vorm van absolute burger-
lijke rechten. Maar als de heerschersgreep verder wil reiken, als 
de ondernemer in één groot verband aan zich wil verbinden al 
datgene wat hij in en door zijn bedrijfsuitoefening verwierf, dan 
doet zich de tegendruk van de gemeenschap zijner bedrijfs- en 
vakgenooten terstond voelen: de vrije markt gaat dan weg, en 
daarmee de vrije burger, op verovering uit in het braakliggende 
gebied van het ontelbare publiek met zijn ontelbare behoeften. 
Het burgerlijk recht biedt geen bescherming meer. En dat niet 
alleen, maar ook het proces van de vorming van onstoffelijke 
grootheden met verkeerswaarde, ter vrije beschikking van den 
mensch staande, kan (hoezeer er wellicht nog toekomstmogelijk-
heden zijn) niet eindeloos voortgaan; het burgerlijke subjectieve 




Het verschil in rechtspositie tusschen den.ouder die de ouder-
lijke macht heeft en den ouder-voogd (zie met name art. 3741a in 
verband met art. 437 B. W.) dient door den wetgever te worden 
opgeheven. 
II 
Het begrip „verwaarloozing" in art. 374a sub r en in art. 437 
B. W . is op te vatten in subjectieven zin: de verwaarloozing moet 
aan den betrokken ouder of voogd te verwijten zijn. 
III 
De strijd over ruime of enge octrooibescherming behoefde niet 
te bestaan, indien men zich beter rekenschap had gegeven van 
het onderscheid tusschen inhoud en voorwerp van het octrooi, 
alsmede van het onderscheid tusschen uitleggingsmethode van 
het octrooischrift en beschermingsomvang van het octrooi. 
IV 
Het Wetboek van Burgerlijke Regtsvordering dient een bepa-
ling te kennen over wat rechtens is bij vervreemding van het 
voorwerp, waarop een aanhangige procedure betrekking heeft, 
door één der partijen. 
V 
Het Wetboek van Strafvordering dient meer uitdrukkelijk 
waarborg te bieden tegen achterstelling van de getuigen a décharge 
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bij de getuigen a charge; te dien einde ware aan art. 280, i® lid, 
een tweede zin toe te voegen, luidende: „Op die lijst komen, 
door de zorg van den officier van justitie, de namen en woon-
plaatsen voor van de getuigen, gedagvaard of opgeroepen, hetzij 
volgens artikel 260, hetzij volgens artikel 263, 4® lid,hetzij volgens 
artikel 264." 
VI 
Door de voorstanders van de vergddingsgedachte In het 
strafrecht is, bij de omschrijving van het rechtskarakter der straf, 
te veel eenzijdig op het vergeldingskarakter en te weinig op het 
preventieve en opvoedende karakter der straf gewezen. 
VII 
Een Kamer van Volksvertegenwoordiging, samengesteld naar 
beroepen en bedrijven, is in Nederland mogelijk en wenschelijk; 
alvorens daarvoor uitgewerkte ontwerpen te maken dient men 
echter af te wachten, hoe de in te stellen lichamen, als bedoeld 
in Hoofdstuk V der Grondwet 1938, zich in de practijk ont-
wikkelen. 
VIII 
Het is gewenscht, dat in de juridische faculteit der Vrije 
Universiteit het Kerkrecht wordt gedoceerd althans dat daaraan 
meer aandacht wordt besteed. 
IX 
Tegen de „Regeling van het Verband tusschen de Gerefor-
meerde Kerken in Nederland en dë Theologische Faculteit der 
Vrije Universiteit te Amsterdam" zijn zoowel van het standpunt 
der Kerken als van dat der Universiteit ernstige bezwaren in te 
brengen. 
